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地域的不統一法国法と当事者自治の原則
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第 4章　結語
第1章　序文
地域的不統一法国法(1)が、準拠法として指定された場合、さらにその国内のど
の地域の法を適用すべきかという問題が生じる。わが国では、法の適用に関する通
則法（以下、「通則法」という）38条 3項が、地域的不統一法国法が本国法として
指定されたとき、以下のように解決する。すなわち、当該不統一法国に準国際私
法(2)が存在すれば、それによって本国法を決定し（間接指定）、それがなければ、そ
(1)地域的不統一法国とは、単一国家内に、独自の法制度ないしは司法制度を有する複数の
地域（州など）を擁する国のことである。例としては、アメリカ、イギリス、オーストラ
リア、カナダ、スペイン、ボスニア・ヘルツェゴビナ、メキシコ、中国などが挙げられ
る。ただし、国内の法の抵触を解決する準国際私法の存否、一部の私法分野の実質法が
国内で統一されているか否か等に応じて、その様態は様々である。
(2)不統一法国内の法の抵触を解決する適用規範のことである。溜池良夫『国際私法講義［第
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の国家内の地域のうち「最も密接な関係がある地」の法を本国法とする（直接指定）。
同項の事項的適用範囲が「本国法」の特定に限定されているのは、以下の理由に
よるであろう。すなわち、通則法における本国法以外の連結点は場所的連結点であ
り、指定される対象は地域単位である。場所的連結によれば、地域的不統一法国内
の地域法がピンポイントで指定される。そのため、通則法 38条 3項のような規定
の必要がない。これに対し、本国法は指定対象が国単位となっている。したがっ
て、その国が地域的不統一法国である場合、さらにその国のうちのどの地域の法が
準拠法であるかを特定しなければならない(3)。その限りでのみ、38条 3項のよう
な規定が必要になるのである、という理由である。わが国の法例ならびに通則法の
起草者が、そのように考えたことは想像に難くない(4)。
しかし、地域的不統一法国法が指定された場合の準拠法の特定に関する問題は、
「本国法」が指定される場合だけに発生するとは限らない。同様の問題は、当事者
自治の原則が妥当する分野においても生じる。大別すれば二つの例が挙げられる。
①夫婦財産制につき地域的不統一法国である X国の国籍を有する夫婦が、わが国
にて、夫婦財産制の問題についてX国の「A州法を準拠法とする」と選択した。と
ころが、夫婦はそれぞれX国のB州とC州に常居所地を有していたことがあった
にすぎず、A州で生活を営んだことはないし、彼らの財産や親族等もそこに所在し
ていなかった。
②当事者が、「本件契約の準拠法は、Y国法とする」という合意をしたところ、そ
のY国が契約法について地域的不統一法国であった。
①の場合は、不統一法国内の地域法の選択がどこまで認められるべきかという問
題が生じている。通則法 26条 2項は、夫婦財産制の準拠法につき、量的制限を伴
3版］』（有斐閣、2005年）34頁。「州際私法」ないしは「地際私法」などといわれること
もある。
(3)例えば、中西・北澤・横溝・林『国際私法』（有斐閣、2014年）95頁。
(4)法例が、原則として国家単位の指定ではなく、法域単位の指定を前提としていた点につい
ては、木棚・松岡編『基本法コンメンタール 国際私法』（日本評論社、1994年）150頁
［横山］、法例研究会『法例の見直しに関する諸問題（4）』（商事法務、2004年）119頁。
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う当事者自治を認める。そして、同項 1号は、夫婦は、夫婦の一方が国籍を有する
国（以下、「国籍国」という）の法を選択できると定めている。この国籍国が不統
一法国であったとき、通則法 38条 3項が本件に適用されうるのかが、まず問題と
なる。なぜなら、通則法 38条 3項は、「国籍国法」ではなく、あくまで「本国法」
の特定の場合を定めるからである。そこで、もし同項が適用されないと解されるな
らば、不統一法国内の地域法の選択の際に具体的にどのように量的制限を課すべき
なのか、あるいはそもそもこれを課す必要はないのかといった解釈論上の問題が生
じる。なぜなら、場所的概念を含まない「国籍国」概念それ自体からは、地域法の
選択に係る量的制限の存否につき直ちには解答が得られないからである(5)。それ
に対し、38条 3項が適用されると解されるのならば、夫婦は同項の制限の枠内で
のみ法選択をすることが可能となるであろう。すなわち、夫婦は、不統一法国内の
準国際私法により属人法として指定される地域法(6)か、そのような準国際私法が
なければ、不統一法国の中で最も密接に関係する地域の法だけを選択できることに
なる。そのため、①における夫婦の法選択は、X国に準国際私法があり、それに
よって夫婦のいずれかの属人法がA州法にならない限り、無効と解されることに
なる。A州は、38条 3項括弧書きにいう「最も密接な関係がある地」とはいえな
いからである。このように、①の場合の問題は、不統一法国内の地域法の選択とい
う局面で、量的制限をいかに反映するかという問題である。この問題は通則法 38
条 3項の適用如何に関わっている。
他方、②の事例では、当事者自治の量的制限は問題になっていない。しかし当事
者は、契約に関して不統一法国法を選択したのにもかかわらず、その国のうちどの
地域の準拠実質法が適用されるべきかを具体的に明示していない。そのため、準拠
法の特定が必要となる。ここでは「本国法」の特定が問題となっているわけではな
い。しかし、通則法 38条 3項の適用場面と同種の問題が生じているのである。
以上で挙げた①や②に関わる問題は、これまでわが国では十分に検討されてこな
(5)通則法 26条 2項は、国籍国法だけでなく、常居所地法や、不動産についてその所在法
の選択を認めている。しかし、これらの選択については大きな問題は生じない。後掲注
（150）参照。
(6)通則法 38条 3項にいう「その国の規則」とは、準国際私法における属人法の決定に関す
る規律だけを意味するという点については、例えば、櫻田・道垣内編『注釈国際私法第
2巻』（有斐閣、2011年）261頁［国友］参照。
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かった。そこで本稿では、海外の議論、とりわけドイツ民法施行法（EGBGB）な
らびに近時のEU国際私法における議論を素材とし、この問題を検討したい。こ
れらにおいては、上述の問題が比較的詳細に議論されているからである。とくに、
近時の欧州では、EU内の国際私法を統一する立法が順次なされてきている。現時
点で施行されているEU国際私法は、契約に関するローマⅠ規則(7)、契約外債務
に関するローマⅡ規則(8)、離婚および法定別居に関するローマⅢ規則(9)、相続お
よび死因処分に関するEU相続規則(10)等がある(11)。興味深いのは、EU国際私
法における不統一法国法の取り扱いが、各々の分野ごとに微妙に相違していること
である(12)。そこで行われている議論は、わが国の今後の議論の示唆を得る上で有
意義であると思われる。
なお本稿では、必要な場合を除き、「当事者による法選択」のことを単に「法選
択」、「地域的不統一法国」のことを単に「不統一法国」、「不統一法国内の各々の法
域の法」のことを単に「地域法」という(13)。
(7)「契約債務の準拠法に関する欧州議会および理事会規則」ABl. 2008 L 177/6.
(8)「契約外債務の準拠法に関する欧州議会および理事会規則」ABl. 2007 L 199/40.
(9)「離婚および婚姻関係の解消のない別居の準拠法の分野における緊密な政策協力の実施
に関する理事会規則」ABl. 2010 L 343/10.
(10)「相続における裁判管轄、準拠法、判決の承認および執行、公文書の受理および執行なら
びに欧州相続証明の創設に関する欧州議会および理事会規則」ABl. 2012 L 201/107.
(11)その他の不統一法国法の規律を含む EU国際私法としては、2013年 8月に正式に発効す
るまで、理事会決議（ABl. 2009 L 331/17）に基づき、「扶養に関する裁判管轄、準拠法
ならびに判決の承認および執行に関する理事会規則」（ABl. 2009 L 7/1）と共に、2011
年 6月以降EU法の名目で適用されてきた「扶養義務の準拠法に関するハーグ議定書」
（ABl. 2009 L 331/19）、2016年 6月に採択された「夫婦財産制における裁判管轄、準拠
法ならびに判決の承認および執行の分野における緊密な政策協力の実施に関する理事会規
則」（ABl. 2016 L 183/1）、ならびに「登録パートナーシップの財産的効力における裁判
管轄、準拠法ならびに判決の承認および執行の分野における緊密な政策協力の実施に関
する理事会規則」（ABl. 2016 L 183/30）の三つが挙げられる。いずれも、現時点では文
献に乏しいため、本稿では扱わないことにする。前者のハーグ議定書における不統一法
国法の扱いについては、例えば、Eichel, Interlokale und interpersonale Anknu¨pfung
in: Leible/Unberath, Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, S. 397(416ff.)参照。
(12) Palandt/Thorn Aufl. 75. (2016), Art 4 EGBGB, Rn 14.
(13)そのため、本稿は「人的不統一法国法」を検討の対象としない。
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第2章　当事者による地域的不統一法国法の選択
第1節　ドイツEGBGB
Ⅰ 条文
第 4条 反致および転致ならびに法分裂
・・・（略）
（3）準拠部分法秩序を指定することなしに、複数の部分法秩序を有する国の法
が指定された場合には、当該国の法がどの部分法秩序が適用されるべきかを決
定する。そのような規律がない場合には、事実関係が最も密接に関係している
部分法秩序が適用されなければならない。
Ⅱ 概観
EGBGB4条 3項は、わが国の通則法 38条 3項の条文とほぼ同様の構造となっ
ている。すなわち、不統一法国法の指定がなされた場合の地域法の特定は、まず指
定された国の準国際私法(14)による間接指定をし（同項第 1文）、それがない場合
には、指定された国の中で事実関係と最も密接に関係する地域の法を準拠法とする
（同項第 2文）(15)。ただし、本項は、「本国法」の特定の場合だけにその適用が限
定されていない。この点が通則法と異なっている。
本国法の特定に適用が限定されていないとしても、不統一法国の法が指定された
場合に常に、EGBGB4条 3項が適用されなければならないわけではない。同項第
1文は、同項が適用されるか否かを、法廷地国際私法が直接的に「準拠部分法秩序
を指定」していたか否かによらせているからである(16)。例えば、法廷地国際私法
が、常居所地、行為地、物の所在地といった場所的連結点により地域法を指定し
ている場合には、その地域が不統一法国内にあったとしても、直接的に「部分法
(14)条文では、「当該国の法」がこれに当たる。
(15) Bamberger/Roth/S. Lorenz 3.Aufl. (2012), Art 4 EGBGB Rn 18. なお、本項は人的不
統一法国法の指定の場合にも適用される。しかし、これについては扱わない。
(16)条文では、「準拠部分法秩序を指定することなしに」という部分がこの要件に当たる。
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秩序」は「指定」されている。そのため、地域法の特定はそもそも不要となり、
EGBGB4条 3項第 1文以下は適用されない(17)。しかし、本国法を連結点にして
準拠法が指定されるような場合には、「準拠部分法秩序」が「指定」されずに、不
統一法国法それ自体が指定されている。そのため同項の適用が必要となり、指定さ
れた国の準国際私法か、それがなければ最密接関係地という基準により、さらに準
拠法が特定されなければならないことになるのである(18)。
以上のように、本項は第一に、法廷地国際私法による指定が場所的連結による
指定であったか否か(19)、そうでなければ第二に、指定された国の法に単一の準国
際私法が存在し、それにより準拠法が特定できるか否か(20)、それがなければ第三
に、その国家のうち最密接関係地はどこか、という三段階の手続きにより、準拠法
を特定する。
(17)起草者はそう考えていた。BT-Drucks 10/504, S. 40. ただし異論がないわけではない。
Staudinger/Hausmann (2013), Art. 4 EGBGB Rn 389.
(18) Palandt/Thorn (Fn 12), Rn 14.
(19)通説はこのように解する（例えば、Mu¨Ko/v.Hein 6.Aufl. (2015), Art. 4 EGBGB, Rn 200;
Staudinger/Hausmann (Fn 17), Rn 394; Palandt/Thorn (Fn 12), Rn 14; Kropholler,
IPR 6.Aufl. (2006), S. 203f.; H. Stoll, Kollisionsrechtliche Fragen bei ra¨umlicher
Spaltung des anwendbaren Rechts in: Festschrift fu¨r Keller (1989), S. 511(517)）。
すなわち、指定された不統一法国に準国際私法があったとしても、ドイツ国際私法の場
所的連結により地域法が指定されていれば、準国際私法の規律とは無関係にその地域法
が直接的に適用される。
　しかし、これに対しては有力な批判がある。すなわち、ドイツ国際私法では場所的連
結が総括指定としてなされることがある。総括指定の場合、場所的連結により地域法が
直ちに適用されるとは限らない。例えば、指定された地域の属する国が、統一的な国際
私法を有していたときには、まずその国の国際私法が適用されなければならない。この
ときは国単位で法が指定されているため、指定された国の国際私法により反致が成立し
なければ、次にその国の準国際私法の考慮が必要となりうるからである。そのため、場
所的連結が総括指定としてなされた場合に、EGBGB4条 3項第 1文以下の適用があると
する説がある（Staudinger/Hausmann (Fn 17), Rn 391f.参照）。この説によれば、同
項の適用の排斥される場面を「場所的連結点による指定であった」場合と直ちに断ずる
ことはできないことになる。
(20)不統一法国の準国際私法が適用された結果として、当該不統一法国内の地域法ではな
く、その国外の法が指定される場合は、準拠法の特定を準国際私法に委ねないとされる
（H. Stoll (Fn 19), S. 515）。この場合は、当該国に準国際私法がないとみて、法廷地国
際私法の観点から最も密接に関係する地域法が定められるものと解される。
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Ⅲ 当事者自治の原則と不統一法国法
Ⅲ―1 法選択に対するEGBGB4条 3項の適用の可否
以上の条文の構造から、本項が当事者自治による準拠法決定の場合に適用される
かどうかは、当事者による法選択が、4条 3項第 1文にいう「準拠部分法秩序を」
直接的に「指定」しているかどうかによることになる。通説によれば、これは原則
的に「指定」するものと解されている。根拠は以下のとおりである。
第一に、当事者による法選択は、総括指定ではなく、実質法指定であるというこ
とである(21)。わが国と異なり、ドイツEGBGBは、その 4条 1項において、広く
総括指定を認めており、反致や転致の成立する余地が大きい。これにより、国際的
判決調和が尊重されることになると考えられたからである(22)。ただしその例外と
して、EGBGB4条 2項が、当事者による法選択は「実質法規定だけを指定するこ
とができる」と定めている。準国際私法が、地域法を指定するという抵触法的機能
を有するものだとすれば、それは実質法とは解されない。そうとすれば、同項に基
づき、当事者は不統一法国の準国際私法を選択できず、その中の地域の実質法だけ
を直接的に選択することができることになる(23)。これは、地域法を直接指定する
ことに他ならず、4条 3項第 1文以下の規定の適用の必要はないと解される。
(21)法廷地国際私法の指定が総括指定であった場合には、指定された国の国際私法と準国
際私法との関係をどのように扱うべきか、場所的連結がなされたという理由だけで直
ちに指定された国の準国際私法を無視すべきなのかといった解釈論上の問題が生じる。
Staudinger/Hausmann (Fn 17), Rn. 390ff.; V.Stoll, Die Rechtswahl im Namens-,
Ehe- und Erbrecht (1991), S. 158f.参照。前掲注（19）も参照。
(22) Rauscher, IPR 4.Aufl. (2012), Rn 343ff. むしろ、実質法指定が「例外」として位置づ
けられている。実質法指定は、選択的連結、回避条項（最密接関係地への連結）、附従的
連結、当事者自治、条約ないしはEU法上の国際私法により総括指定が排斥されている
場合等に主に限られる（a.a.O., Rn 357ff.; Kropholler (Fn 19), S. 169ff.）。邦語文献と
して、嶋拓哉「選択的連結に対する反致の適用に関する若干の考察」北大法学論集 65巻
5号（2015年）513頁［6頁］以下。
(23) Staudinger/Hausmann (Fn 17), Rn. 410; H. Stoll (Fn 19), S. 526; V.Stoll (Fn 21),
S. 160; Oppermann, Die Unteranknu¨pfung nach der EuErbVO im Mehrrechtsstaat
Spanien (2016), S. 140. 同様に、Schro¨der, Die Verweisung auf Mehrrechtsstaaten
im deutschen Internationalen Privatrecht (2007), S. 141は、国際私法のレベルにお
いて当事者に実質法の選択が認められる以上、準国際私法のレベルにおいても同様に、
地域の実質法の選択が認められなければならないという。
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第二に、法選択がなされる場合には、当事者は通常、実質法を直接的に選択する
ことを望んでいるという点が挙げられる(24)。当事者自治が認められる主たる根拠
は、当事者の法的確実性、すなわち準拠法の予見可能性を尊重することにある。も
し、当事者に、不統一法国法だけの選択が認められ、地域法の直接的な選択が認め
られないとすれば、EGBGB4条 3項に基づき、当事者は予め当該国の準国際私法
の有無ならびに規律を調査し、それがないと判れば、自身の法律関係の最密接関係
地を把握しておかなければならない。そうしなければ、法を選択したとしても、結
果的に当事者の想定した実質法とは異なる地域法が適用されるおそれがあるからで
ある。通常、実質法の内容にしか関心のない当事者がそのような判断をすることは
稀であり、またそうでなくとも困難であると考えられる。
以上から原則的に、当事者は国家法の選択に限定されず、不統一法国内の地域法
を選択できると解されている。そのため、当事者自治が認められる場合において
は、4条 3項第 1文以下の適用はなく、準国際私法または最密接関係地に基づいた
準拠法の特定も、本来必要ないはずである。しかし、序文における①と②の例のよ
うな特殊な問題がある。
Ⅲ―2　法選択の量的制限をめぐる問題（序文における①の問題）
（1）量的制限がある場合の国籍国法の選択
当事者が地域法を直接的に選択できるといっても、当事者が不統一法国中のあら
ゆる地域法を自由に選択できるかという問題は、なお残る。
たしかに量的制限のない法選択が認められる場合には、特段の問題はない。国際
私法上、法律関係と何ら結びつきのない国家法の選択ができるのならば、同様に地
域法の選択も自由にできるものと解されるからである(25)。懸念となるのが量的制
(24) Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn. 206; H. Stoll (Fn 19), S. 526f.; V.Stoll (Fn 21), S. 160.
(25)例えば、Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 208は、ある者がアメリカのニューヨーク州の出版社
により人格権侵害を受けたため、それに基づき損害賠償請求をしたという例につき、当事
者はニューヨーク州法のみならず、何ら関連性のないカリフォルニア州法を、EGBGB42
条により直接的に選択することができるとする。EGBGB42条は、不法行為につき量的
制限のない事後的法選択を認めているからである。
　名誉毀損等の人格権侵害はローマⅡ規則の適用対象外であるため、当該問題の準拠法
は、EU加盟国であっても、なお内国国際私法によって決定される。ローマⅡ規則におい
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限を伴う当事者自治が認められる場合である。とくに、選択の対象が当事者の国
籍国法に限定されている場合、この制限が不統一法国内の地域法の選択にも及ぶ
のかどうか、そして及ぶとするならば、どのように制限されるべきかが問題とな
る(26)。まず、これには二つの考え方がありうる。
第一に、あくまで国籍を有する「国家」の法だけの選択を認めるとする考え方で
ある(27)。例えば、EGBGB14条 2項は、婚姻の効力の準拠法について、夫婦の一
方または双方が重国籍者であり、かつその国籍のうち他方の配偶者とで一致する国
籍があった場合には、その国籍国法の選択を認める。この場合、選択の対象はあく
まで「国籍国」と明定されているため、仮にその国家が不統一法国であったとして
も、国籍国内の地域法までの選択は認められないと解するのである。したがって、
最終的な準拠法の特定は、あくまでEGBGB4条 3項によってのみ、なされなけれ
ばならないことになる。しかし、この見解を支持する学説は、管見の限りで存在し
ない。本節Ⅲ―1で前述したように、当事者による法選択が原則として実質法指定
であることに反するし、当事者の法的確実性を害しうるからである。
そこで第二に、「国籍国」法の選択を認める趣旨が、「国籍国内すべての地域」法
の選択を認めることを意味すると解することが考えられる。しかし、この見解にも
支持はない。この説によれば、当事者と全く関連性のない地域法の選択までもが認
められることになり(28)、法廷地国際私法により量的制限の定められた趣旨が没却
て名誉毀損に関する国際私法規定が定められなかった経緯については、出口耕自「ロー
マⅡおよび通則法における名誉毀損」上智法学論集 54巻 2号（2011年）1頁以下参照。
(26) EGBGBには、量的制限を伴う当事者自治として常居所地法の選択を認める規定もある。
例えば、EGBGB15条 2項 2号は、夫婦財産制につき、夫婦の一方の本国法のみならず、
夫婦のいずれかの常居所地法の選択を認めている（Mu¨Ko/Siehr 6.Aufl. (2015), Art. 15
EGBGB Rn 28c）。
　しかし、常居所地は場所的概念であるため、特段の問題は生じない。夫婦の選択した常
居所地法が不統一法国内の地域法であったとしても、その不統一法国の準国際私法を介す
る必要や最密接関係地を確定する必要はなく、単にその地域の法が直接的に適用されるに
過ぎないからである。当然に、同項 2号に基づく限りで、常居所地以外の不統一法国内の
地域法を選択することはできない（V.Stoll (Fn 21), S. 160; Schro¨der (Fn 23), S. 142）。
(27) Schro¨der (Fn 23), S. 140; H.Stoll (Fn 19), S. 525f..論者自身らはこの見解を否定して
いる。
(28) V. Stoll (Fn 21), S. 163.
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されるからである。しばしば量的制限を伴っている国際家族法における当事者自治
は、本国法主義と住所地法主義の対立を調和させるとか(29)、自身と密接に関係し
ない法が選択されないようにすることで弱者を保護するといった理由から定められ
ているに過ぎない(30)。国籍国法の選択が可能であるということには、当事者が不
統一法国の国籍を有するだけで、その内部のあらゆる地域法を自由に選択できると
いうことまでは含意されていないとされる(31)。
以上の二つの見解を採りえないとすれば、当事者による直接的な地域法の選択が
認められ、かつその選択の範囲が何らかの方法で制限されなければならないことに
なる。
（2）地域法の選択の場合における量的制限
この制限につき、EGBGB4条 3項に従い、選択された国に準国際私法があれ
ば、それにより、それがない限りで当該国内の最密接関係地法によるとする説があ
る(32)。この説によれば、当事者に国籍国法の選択が認められる場合には、まずは
その国籍国の準国際私法によって、選択しうる地域法の範囲が画定されなければな
らない。もしその準国際私法が地域法の選択を認めていれば、そのルールの範囲内
で当事者は自由に地域法を選択できることになる。また、そのような自由が認めら
れていないとしても、当事者はその準国際私法の客観的連結により指定される地域
法を直接的に選択できることになる。
この準国際私法を参照する見解に対しては、有力な批判がある。第一に、法選択
が実質法指定であるという前提(33)に反するということである(34)。この前提があ
る以上、指定された不統一法国に準国際私法があったとしても、それは考慮されて
はならない。あくまで直接的にドイツ国際私法の観点から、選択可能な法の範囲が
画定されなければならないとされる。第二に、不統一法国の準国際私法が参照され
(29) H. Stoll (Fn 19), S. 526.
(30) Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 210.
(31) H.Stoll (Fn 19), S. 526; Schro¨der (Fn 23), S. 141; Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 210.
(32) H.Stoll (Fn 19), S. 527.
(33)これについては、本節Ⅲ―1参照。
(34) Staudinger/Hausmann (Fn 17), Rn. 410; Schro¨der, (Fn 23), S. 143.
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ることによって、法廷地国際私法が定めていた量的制限の趣旨が損なわれる可能性
が生じるとされる(35)。例えば、準国際私法が法廷地国際私法よりも広い選択の自
由を定めていた場合、それは法廷地から見れば過剰な自由が認められている。これ
が不当だと考えるのである。第三に、当事者は、法選択をする際には実質法の適用
に関心が向いている。それにもかかわらず、あえて準国際私法を参照させるのは、
当事者の法的確実性を害するとされる(36)。
このような批判を提示する説によれば、準国際私法ではなく、法廷地国際私法独
自の立場から、選択対象が制限されるべきことになる。そこで次に問題となるの
が、国際私法に基づき地域法の選択可能な範囲をどのように画定するかである。国
籍国という基準では不統一法国内の地域法の選択範囲を特定できないため、その代
用として、別の連結点を用いる必要があるからである。
これについては、常居所地ないしは居所地法により代用するという立場があ
る(37)。常居所地は、国籍国と類似した属人的概念であり、かつ地域法の直接的な
指定を可能とする場所的連結点としての機能も持つということが、その実質的な理
由であろう。
また、EGBGB4条 3項 2文の「最も密接に関係する」地域の法の選択のみを認
める立場がある。この立場が、現在最も有力な見解であると思われる。ただし、こ
の見解によれば、本節Ⅲ―1にて前述したように、当事者が、地域法の選択時に自
身の法律関係との最密接関係地を予測しておくことは困難だという問題が生じる。
この困難に対しては、最密接関係地という概念の中に、場所的関連性だけでな
(35) Schro¨der, (Fn 23), S. 143; Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 212.
(36) Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 212; Schro¨der, (Fn 23), S. 143. 不統一法国の準国際私法が
参照される根拠の一つには、当該国と法廷地とで判決内容が一致するという国際的判決
調和の利益が挙げられる。しかしこの利益は、実質法の直接的な選択（当事者自治）が
認められることによって生じる法的確実性の利益に劣後するとされる。また、国籍国法
の選択が認められる場合に準国際私法を参照したとしても、国際的判決調和の利益は部
分的にしか充たされないともいわれる。V.Stoll (Fn 21), S. 160ff.参照。
(37) Schro¨der (Fn 23), S. 143.Schro¨derは、この見解を主張するに当たり、重国籍者や無国
籍者の本国法の特定を定めるEGBGB5条 1項ならびに 2項を参考にする。同条 1項は、
重国籍者の外国籍と常居所地とが一致する場合にそこの法を本国法とし、2項は無国籍者
の常居所地法を本国法とみなしている。
257
明治大学　法律論叢 89巻 2・3号：責了 book.tex page258 2017/02/01 20:32
法律論叢 89巻 2・3合併号
く、当事者の意思や将来の行動計画といった主観的要素を含めることで対処できる
とする見解がある(38)。この見解は、選択可能な地域法を特定する場合は、客観的
連結において単一の準拠法を指定しなければならないときほどには、厳格な密接関
連性が必要ではない。そこで、当事者がある地域法を選択した場合には、選択され
た法の地域が、客観的ないしは主観的に法律関係と密接に関わっていたかを事後的
に判断すればよいとする。その際には、当事者がその地域の法選択をしたという事
実すらも、密接関連性の考慮要素の一つに含まれるとされる(39)。結論的に、地域
法の選択が排斥されるのは、その地域が当事者ないしは法律関係と全く無関係で
あった場合に限られることになる。そのため、当事者が予め単一の最密接関係地を
探求しなければならないという困難は緩和される。
同様の発想に立つ見解として、選択可能な地域法は、「最密接関係地」法ではな
く、より緩やかな「十分な関連性」(40)ないしは「最小限の関連性」(41)のある地の
法であればよいとするものがある。この説は、当事者が地域法を選択したという事
実自体を密接関連性の考慮要素とすることまでは主張していない。しかし例えば、
不統一法国内に現在の常居所地または過去の常居所地がありさえすれば、その地域
法の選択は認められるとする(42)。この説は、不統一法国内の複数の地域が法律関
係と何らかの関わりがある場合には、そのいずれの地域の法の選択も認める。この
解釈によっても、当事者による密接関係地の事前の探求という困難が緩和される。
以上のように、国籍国法の量的制限がある場合に、不統一法国法が選択されたと
き、選択しうる地域法についても何らかの量的制限を加えるべきという点で諸説は
一致している。ただし、EGBGB4条 3項第 1文による不統一法国の準国際私法を
参照すべきか否か、および同項第 2文による最密接関連性をどのような基準によら
しめるかという点で、見解の相違が生じている。
(38) H.Stoll (Fn 19), S. 527; V.Stoll (Fn 21), 163f.
(39) H.Stoll (Fn 19), S. 527は、これを「法選択による強化」と称する。
(40) Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 214.
(41) Staudinger/Hausmann (Fn 17), Rn. 410.
(42)ただし、単なる居所地は、その他の要素とともに補助的に考慮されるに過ぎないとされ
る。Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 214.
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Ⅲ―3 当事者による不統一法国法自体の選択（序文における②の問題）
特定の地域法の直接的な選択が認められているにもかかわらず、当事者が不統一
法国法そのものを選択する場合はありうる。例えば、「アメリカ法」を準拠法とす
るような法選択である。具体的な準拠法が特定されていないため、さらにどの地域
法を適用すべきか確定しなければならない。この場合、当事者自治の趣旨に則り、
まずは当事者の意思解釈により選択された準拠法を特定すべきという点では、異論
はない。これにより準拠法が特定できない場合に、EGBGB4条 3項が適用される
かどうかが問題となる。
この適用があるか否かについては、法選択が地域の実質法を直接的に指定するも
のであるという原則との関係で問題となる（本節Ⅲ―1参照）。法選択が実質法指
定であるという原則に忠実に従うならば、当事者が不統一法国法そのものを選択す
ることはありえない。仮にそれを選択してしまったとしても、当事者は不統一法国
内のいずれかの地域法の適用を念頭に置いていたはずと考えることになる。この前
提に立つと、地域法の適用に係る黙示の意思が認定できなければ、法選択は無効と
ならざるを得ない。そうすると、4条 3項の適用の余地はないと解される(43)。ま
た、仮にEGBGB4条 3項が適用されるという立場に立つとしても、実質法指定を
前提にすれば、同項第 1文の準国際私法の参照はできない。そのため、同項第 2文
の最密接関連性に基づいてのみ準拠実質法の特定がなされることになる(44)。
これに対し、準国際私法による準拠法の特定を認める見解も有力である。すなわ
ち、法選択が実質法指定であるとしても、実質法が地域法の特定につき解決策を提
示することができないのだから、準国際私法の参照には意義があるという。また、
当事者が不統一法国法自体を選択することによって、その準国際私法を共に選択し
たと解しうるため、その適用を認めることができるとされる(45)。
(43)この前提に立つ説として、Palandt/Thorn (Fn 12), Rn 15; Bamberger/Roth/S.Lorenz
(Fn 15), Rn 20; Erman/Hohloch, BGB 13.Aufl. (2011), Art 4 EGBGB Rn 25. 地域法
の特定は当事者の意思解釈で解決するという。
(44)この前提に立つ説として、Staudinger/Hausmann (Fn 17), Rn. 411.
(45) Schro¨der (Fn 23), S. 147f.; Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 215. v.Heinによれば、EGBGB
は、実質法指定の場合に準国際私法の適用をそもそも排斥していないという（a.a.O., Rn
206）。なぜなら、実質法指定の定義を行うEGBGB3a条 1項が、実質法指定とは、「　国際
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以上のように、この見解の対立は、実質法指定である法選択の場合にも、不統
一法国の準国際私法の適用を認めるべきか否かという対立である。現在のドイツ
EGBGBにおいて、この問題は量的制限の問題と比して、あまり詳細には議論され
ていない(46)。むしろ、後述するローマⅠ規則において活発に議論されている。
第2節　ローマⅠ規則・ローマⅡ規則
Ⅰ 条文
ローマⅠ規則第 22条(47) ――単一の法秩序のない国家
（1）ある国家が複数の地域で構成されており、その各々の地域が契約債務関係
につき固有の法規範を有している場合には、本規則による準拠法の決定にあた
り、各々の地域が国家とみなされる。
Ⅱ 概観
ローマⅠ・Ⅱ規則において特徴的であるのは、不統一法国法の特定の問題を解決
する直接的な規律がないということである。しかし、ローマⅠ規則 22条 1項なら
びにローマⅡ規則 25条 1項は、不統一法国の地域それぞれを、国家と同等のもの
とみなすと定めている。換言するならば、同規則の国際私法規定において指定の対
象となるのは、「国家の法」そのものではなく、その地域で妥当している法である
ということである。すなわち、地域法が直接的に準拠法として指定されることに
　私法以外の準拠法秩序の法規範」（下線筆者）を指定することであると定めているからで
ある。この定義によれば、準国際私法は、厳密には「国際私法」ではないため、実質法指
定の場合でも適用の対象になると解しうることになる。起草者も、当事者による法選択
の場合に、EGBGB4条 3項が適用されると明言していた（BT-Drucks 10/504, S. 40）。
結論的に同旨として、Mu¨Ko/Siehr 6.Aufl. (2015), Art 14 EGBGB Rn 128.
(46) Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 215は、現行EGBGBにおいて法選択の認められる主要な分
野は家族法であるが、この分野では公正証書が頻繁に用いられる。そのため、不統一法
国法自体が選択されるのは稀だろうという。公証人が関与する以上、不明確な法選択が
なされる可能性は低く、このような議論をする実益があまりないのだと考えられる。
(47)ローマⅡ規則 25条は、「契約債務関係」の部分が、「契約外債務関係」となっている以外
は、同一の文言であるため割愛する。
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なっている(48)。さらに、両規則は反致と転致の可能性を明文により否定している
（ローマⅠ規則 20条、ローマⅡ規則 24条）。この意味でも、両規則では、指定され
た準拠法の国際私法が考慮されることはなく(49)、あくまで直接的に実質法が指定
される(50)。
以上から、両規則は、当事者による法選択においても客観的連結においても、不
統一法国法の指定につき、直接指定主義を採用している(51)。この直接指定主義に
よれば、指定された準拠法が不統一法国と関係していたとしても準拠法の特定をす
る必要はない。この理由により、両規則には不統一法国の準拠法の特定に係る規律
がないのである(52)。しかし、これに問題がないわけではない。
Ⅲ 当事者自治の原則と不統一法国法
Ⅲ―1 法選択の量的制限をめぐる問題（序文における①の問題）
ローマⅠ・Ⅱ規則における当事者自治には、量的制限がほとんどない。したがっ
て、国際私法上の量的制限をどのようにして地域法の選択の場合に及ぼすのかとい
う問題はあまり生じない(53)。この制限がなければ、当事者は、国家法のみならず
地域法をも、法律関係との関連性が問われることなく、自由に選択することができ
(48) Staudinger/Hausmann (2016), Art 22 Rom I-VO, Rn 6; Mu¨Ko/Junker
6.Aufl. (2015), Art 25 Rom II-VO, Rn 8; Christandl, Multi-Unit States in European
Union Private International Law in: JPIL Vol.9 No.2 (2013), S. 219(227f.); Heinze,
Bausteine eines Allgemeinen Teils des europa¨ischen Internationalen Privatrechts
in: Baetge/von Hein/von Hinden, Die richtige Ordnung (2008), S. 105(120).
(49)ただし、当事者の意思によって国際私法そのものを選択することができるか否かについては
学説上争いがある。例えば、肯定的な説として、Rauscher/Jakob/Picht, EuZPR/EuIPR
4.Aufl. (2016), Art 24 Rom II-VO, Rn 5; Staudinger/Hausmann (2016), Art 20 Rom
I-VO, Rn 10.否定的な説として、Rauscher/Freitag, EuZPR/EuIPR 4.Aufl. (2016), Art
20 Rom I-VO, Rn 2.
(50) Reithmann/Martiny/Martiny IVR 8.Aufl. (2015), Rn 2.294; Eichel (Fn 11), S. 411;
Ferrari/Omlor, Rome I Regulation (2015), Art 22 para 3.
(51)ただし、不統一法国内だけで事実関係が完結している純粋内国事例に対しては、EU加盟
国の裁判所は両規則の適用義務を負わない（ローマⅠ規則 22条 2項、ローマⅡ規則 25
条 2項）。この場合は、その国に準国際私法があれば、それによって準拠法が定まる。
(52) Eichel (Fn 11), S. 411.
(53)ただし、ローマⅠ規則には、国籍国法等の選択に限定する規定がごく一部含まれている
（同規則 7条 3項 c号）。そのため、地域法の特定をする規定がないことに対し批判はあ
る（Eichel (Fn 11), S. 412）。
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ると解されるからである(54)。
たしかに、ローマⅠ規則 5条 2項が、旅客運送契約につき、旅客の常居所地、運
送人の常居所地または主たる経営地、出発地、到着地の法の選択のみを認める量的
制限を定めている。しかし、これらはいずれも場所的概念である。そのため、これ
らの地が不統一法国の内部にあったとしても、いずれも問題なく直接的に選択する
ことができる。ここでもローマⅠ規則 22条 1項に従い、国家法と同様に、あくま
でそれぞれの場所で妥当している地域の実質法が選択されうるに過ぎないからであ
る(55)。そのため、国際私法において定められている量的制限は、直接的に地域法
の選択の場面に反映される。
以上から、ローマⅠ規則とローマⅡ規則においては、地域法の選択に関する量的
制限をめぐる問題はほとんど議論されていない。
Ⅲ―2 当事者による不統一法国法自体の選択（序文における②の問題）
両規則において見解の分かれているのが、当事者が不統一法国法そのものを選択
し、地域法の特定をしなかった場合の扱いである。両規則には、この場合に不統一
法国法のうちどの地域法を準拠法とするかを定める規定がないためである。
ただし、この問題を当事者の意思解釈により解決するということについては、学
説上、ほぼ一致している(56)。すなわち、まずは、ある不統一法国法を選択する表示
がなされたとき、契約書やその他の付帯的な状況などを考慮して、その国内のいず
れの準拠実質法の適用について黙示の意思があったかを探求することになる。その
意思が認定できるのであれば、黙示的に選択された地域法が準拠法として適用され
ることになる(57)。しかし、これでも準拠法を特定できない場合が問題となる(58)。
(54) Gessaphe, Die Verweisung auf einen Mehrrechtsstaat, vom autonomen deutschen
IPR zur EuErbVO in: Deinert, Internationales Recht im Wandel (2013), S. 163
(175); Staudinger/Hausmann (Fn 48), Rn 7.
(55) Rauscher/von Hein, EuZPR/EuIPR 4.Aufl. (2016), Art 3 Rom I-VO Rn. 67.
(56)例えば、Eichel (Fn 11), S. 408f.; Heinze (Fn 48), S. 120.
(57)例えば、契約について「アメリカ法」の法選択がなされた場合に、一方当事者がニュー
ヨーク州に本拠を持ち、他方当事者がスイスに本拠を持つ場合には、ニューヨーク州法が
選択されたものと解しうるとされる。Gebauer, Art. 22 Rome I, in Calliess (ed.) Rome
Regulationas (2nd.ed 2015), Rn 6.
(58) Gebauer (Fn 57), Rn 6は、特定の不可能な事例として、前掲注（57）の例において一
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第一に、適用される実質法が特定されない以上、当事者による法選択はないもの
と解し、選択を無効とする説がある(59)。この説によれば、契約準拠法ないしは契
約外債務の準拠法は、客観的連結により定められることになる。この説は、両規則
が実質法の選択しか認めていないという前提を忠実に守っている。実質法以外の法
（抵触法）が当事者により選択されえないならば、不統一法国法そのものが選択さ
れたとしても、準国際私法は選択の対象から外れている。そのため、不統一法国の
準国際私法を適用して、準拠法を特定することはできないことになる。また、実質
法を特定しない不統一法国法の選択が無効となるのも、実質法そのものが選択され
ず、その意思も確認できない以上、当然という解釈となる。
しかしこの説に基づき、直ちに法選択が無効とされてしまうと、その後の客観的
連結において、当事者が不統一法国法を選択した事実が考慮されないということに
なりかねない。客観的連結に基づき、選択された不統一法国ではなく、それとは無
関係の別の国家法が適用されることがありうるからである(60)。そのため、直ちに
法選択を無効にするのではなく、できる限り当事者の意思を尊重すべきとの批判が
なされる(61)。
そこで第二に、両規則に不統一法国法の指定の問題を解決する規定がないとみ
て、国内の国際私法規定を類推適用するという見解が提唱される(62)。ドイツであ
方当事者の本拠がニューヨーク州であり、他方当事者の本拠がアリゾナ州である場合を
挙げている。
(59) Rauscher/Freitag, EuZPR/EuIPR 4.Aufl. (2016), Art 22 Rom I-VO Rn 7; Rauscher/
von Hein, EuZPR/EuIPR (2016), Art 3 Rom I-VO Rn 67; Staudinger/Magnus
(2016), Art 3 Rom I-VO Rn. 48; Palandt/Thorn 75.Aufl. (2016), Art 22 Rom I-
VO Rn 3; NK-BGB/Leible 2.Aufl. (2015), Art 22 Rom I Rn. 9f.; JurisPK/Ringe
6.Auf. (2013), Art 22 Rom I-VO Rn 9.ローマⅠ規則の発効前のローマ条約ならびに
EGBGBにおいても同様の見解が有力であった。Looschelders, IPR (2004), Art 27 Rn 5.
(60)例えば、役務提供契約につき「アメリカ法」の法選択があったとき、この選択が無効にな
るとすると、ローマⅠ規則 4条 1項 b号により、原則的に役務提供者の常居所地法が準
拠法となる。その常居所地がドイツにあったとすれば、両当事者が「アメリカ法」を選
択していたこととは無関係に、ドイツ法が準拠法として指定されうることになる。
(61)例えば、Reithmann/Martiny/Martiny (Fn 50), Rn 2.295; Bamberger/Roth/Spickhoff
3.Auf. (2012), Art 22 Rom-I VO Rn 3.
(62) Mu¨Ko/Martiny Art 22 Rom I Rn. 6; Reithmann/Martiny/Martiny (Fn 50), Rn
2.295; Ferrari/Kieninger, Int. VertragsR 2.Aufl. (2012), Art 22 Rom I-VO Rn 6;
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ればEGBGB4条 3項が参照されることになる。これによれば、第 1節において前
述したように、指定された不統一法国に準国際私法があればそれにより(63)、それ
がなければ最密接関係地法に特定されることになる(64)。この説の実質的な理由
は、以下のとおりである。
まず、選択された不統一法国の準国際私法により準拠法が特定されるべき理由と
しては、当事者が不統一法国法の全体をあえて選択した以上、その内部にある準国
際私法も共に選択したと解しうることが挙げられる。したがって、この準国際私法
によって指定される地域法を適用するのが当事者の意思に合致するという(65)。こ
の説は、第一説と異なり、抵触法的な機能を持つ準国際私法の選択を当事者に認め
ている。すなわち、ローマⅠ規則 20条またはローマⅡ規則 24条に定められる反
致（総括指定）の否定は、当事者による準国際私法の選択までも否定する趣旨では
ないという前提に立っている(66)。
準国際私法がないときに準拠法を最密接関係地法に特定する理由も、法選択を無
効としないことが当事者の意思に沿うからだとされる。不統一法国内において最も
密接に関係している地域法を適用することが当事者の意思に最も合致するという。
この最密接関連性をどのように確定するかが問題となるが、契約であればローマⅠ
規則の客観的連結の基準により、契約外債務であればローマⅡ規則のそれによると
するのが有力である。それぞれの契約類型並びに不法行為類型等に応じて、そこ
に定められた客観的連結によって、不統一法国内の地域法が特定されることにな
Heinze (Fn 48), S. 120f.
(63)ただし、準国際私法が適用されないという説があることにつき、本章第 1節Ⅲ―3参照。
(64)もっとも、Ferrari/Kieninger (Fn 62) Rn. 6は、契約に関する不統一法国の多くは、単
一の準国際私法を持たないため、大抵は「最密接関係地」の特定だけが問題になるという。
(65) Reithmann/Martiny/Martiny (Fn 50), Rn 2.295. EGBGB4条 3項を類推適用すると
明言しないものの、結論的に同様の説を提唱するものとして、Staudinger/Hausmann
(Fn 48), Rn. 8; Eichel (Fn 11), S. 408; Bamberger/Roth/Spickhoff (Fn 61), Rn 3;
Ferrari/Omlor (Fn. 50), Para 4; Gebauer (Fn 57), Rn 7; Gebauer, Art. 25 Rome II,
in Calliess (ed.) Rome Regulationas (2nd.ed 2015), Rn 7; Huber/Altenkirch, Rome
II Regulation (2011), Art 25 Para 5; Rauscher/Jakob/Picht, EuZPR/EuIPR (2016),
Art 25 RomⅡ-VO Rn 7. Hausmannは、EGBGB4条 3項の類推適用はできないと明
言する（a.a.O. Rn 12）。
(66) Rauscher/Jakob/Picht (Fn 65), Rn 7は、これを明言している。
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る(67)。
この第二説は、不統一法国法が指定された場合の解決を内国国際私法に依拠させ
るため、EU域内におけるローマⅠ・Ⅱ規則の統一的適用が害されうる。ドイツ以
外のEU加盟国がEGBGB4条 3項と同様の規律をしているとは限らないからであ
る。また、不統一法国の準国際私法が参照されるということに対しては、ローマⅠ
規則 20条が抵触法の指定を排斥しており、かつ同規則 22条により地域の実質法
の直接指定を定めているという規則の文言にも反すると指摘される(68)。
そこで第三に、準国際私法の適用を排斥し、端的にローマⅠ規則の基準に基づ
き、不統一法国のうち最も密接に関係する地域の法を準拠法とすべきという見解が
提唱される(69)。この説によれば、当事者が選択した不統一法国のどこの地域法が
適用されうるかを、ローマⅠ規則の客観的連結規定に基づき特定することになる。
したがって、第一説の欠点である、不統一法国以外の法が指定されうるという問題
を回避しつつ、第二説で遵守されなかった当事者による法選択の対象は実質法のみ
であるという原則を維持することができる。
さらに第二説に対しては、第一説を主張する論者から再批判がなされている(70)。
すなわち、第二説は、仮定的当事者意思を認めるものに他ならないという(71)。不
統一法国の準国際私法の選択に関する現実の意思は、不統一法国法そのものが選択
されたというだけでは認定されえない。その意思が認定できない以上、客観的連結
に移らざるをえないとする。また、第二説によれば、不統一法国に準国際私法がな
(67) Mu¨Ko/Martiny (Fn 62), Rn. 6; Reithmann/Martiny/Martiny (Fn 50), Rn 2.295;
Bamberger/Roth/Spickhoff (Fn 61), Rn 3; Staudinger/Hausmann (Fn 48), Rn 8;
Rauscher/Jakob/Picht (Fn 65), Rn 7.
(68) Rauscher/Freitag, EuZPR/EuIPR (2011), Art 22 Rom I-VO Rn 3; Palandt/Thorn
(Fn 59), Rn 3.
(69) Rauscher/Freitag, (Fn 68) Rn 3.ただしこの見解は、旧版のものである。Rauscher/
Freitag (Fn 59) Rn 7では、やや記述が変わり、第二説に対して同様の批判をした後に、
第一説を採用している。
(70) NK-BGB/Leible (Fn 59), Rn 10; Rauscher/Freitag (Fn 59) Rn 7.
(71)ローマⅠ・Ⅱ規則いずれにおいても、法選択には「現実の意思」が要求される。
Rauscher/v.Hein, EuZPR/EuIPR (2016), Art 3 RomⅠ-VO Rn 11; Rauscher/Picht,
EuZPR/EuIPR (2016), Art 14 RomⅡ-VO Rn 29.
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いときには、客観的連結により不統一法国内の準拠法が特定される。結果的にこれ
がなされるのならば、あえて準国際私法の適用という追加的手段を間に挟む必要は
ないとも指摘する(72)。
以上のように、学説は対立しており、この問題に関する議論はまだ収束をみてい
ない。これらの見解の主要な対立点は、当事者による準国際私法の選択を認めるべ
きか否か、それが否定されるにしても、不統一法国法の地域法の特定を密接関連性
の基準を持ち出してまで行う意義が当事者自治の原則の場面においてあるのか、と
いった点にある。このような解釈論上の問題は、判例の蓄積ならびに規則の改正を
待つより他はないといわれる(73)。今後の議論の展開が待たれるところである。
第3節　ローマⅢ規則
Ⅰ 条文
第 14条 二つ以上の法制度を持つ国家――地域に関する抵触
ある国が、複数の地域で構成されており、その地域が各々固有の法制度または
固有の法規を本規則において規律される事項について定めている場合には、以
下の準則が妥当する。：
a）当該国の法の指定は、本規則により準拠する法の決定にあたり、当該地域に
おいて妥当している法の指定と解釈されなければならない。
b）当該国における常居所地の指定は、その地域における常居所地の指定と解釈
されなければならない。
c）国籍国の指定は、当該国の法によって指定される地域の指定とされ、そのよ
うな規定がないときには、当事者により選択された地域の指定とされ、選択がな
いときには、夫婦の一方または双方が最も密接に関係する地域の指定とされる。
(72)したがって明言はされていないものの、NK-BGB/Leible (Fn 59), Rn 10は、不統一法
国法を選択したという事実が、法選択が無効になった後の客観的連結においても考慮さ
れるという前提を採っていると解される。
(73) Eichel (Fn 11), S. 412.
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Ⅱ 概観
ローマⅢ規則 14条は、不統一法国法が指定された場合につき、三つの規定を置
く。第一に、同条 a号は、本規則による準拠法指定が原則的に直接指定であること
を定めている。したがって、不統一法国に準国際私法があったとしても、それは考
慮されない。同様のことを定めるのが b号である。同号は、常居所地を連結点とし
て不統一法国法が指定されたとき、その指定の対象はその国の各々の地域法である
とする。この場合にも、常居所地国の準国際私法が考慮されることなく、常居所の
ある地域の実質法が直接的に適用されることになる(74)。また、ローマⅠ・Ⅱ規則
と同様に、本規則は 11条により反致を否定し、抵触法の指定を認めない(75)。以
上から、本規則では直接指定主義が採られており、国ではなく地域の実質法が指定
されるというのが原則となっている(76)。
それに対する例外を規定するのが、14条 c号である。同号は、指定された国籍
国法が不統一法国法であった場合には、第一にその国の準国際私法により準拠法を
特定し(77)、それがなければ、第二に当事者にその国の地域法の選択を認める。さ
らにその選択がなければ、第三に最密接関係地法に特定するとの三段階の手続きを
定めている(78)。国籍国法の指定は、指定対象が国単位であるため、その準国際私
法に従うという間接指定が先になされるのである。しかし本号は、EGBGB4条 3
項のように、準国際私法がないときに直ちに最密接関係地法に準拠法を特定するの
ではない。その前に当事者に国籍国内の地域法を直接的に選択することを認めてい
る。この点が異質であり、後述のように批判の的となっている。
(74) Althammner/Scha¨uble (2014), Art 14 Rom III Rn 5; Hausmann, IntEuSchR
(2013), A Rn 385; NK-BGB/Nordmeier 2.Aufl. (2015), Art 14 Rom III Rn 17;
Palandt/Thorn Aufl.75. (2016), Art 14 RomⅢRn 1.
(75) Gessaphe (Fn 54), S. 175f.
(76) Eichel (Fn 11), S. 413; Christandl (Fn 48), S. 228; Raupach, Ehescheidung mit
Auslandsbezug in der Europa¨ischen Union (2014), S. 235. もっとも、不統一法国内
だけで事実関係が完結している純粋内国事例に対しては、EU加盟国の裁判所は同規則の
適用義務を負わない（ローマⅢ規則 16条）。
(77)この点は、同条 a号が直接指定を原則としていることと矛盾すると批判されている。Eichel
(Fn 11), S. 414.
(78) Althammner/Scha¨uble (Fn 74), Rn 8; Palandt/Thorn (Fn 74), Rn 2.
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なお、同条は主観的連結と客観的連結とのいずれの場合にも適用されると解され
ている(79)。
Ⅲ 当事者自治の原則と不統一法国法
Ⅲ―1 法選択の量的制限をめぐる問題（序文における①の問題）
ローマⅢ規則は、離婚ならびに法定別居の準拠法につき、量的制限を伴う当事者
自治を認める。同規則 5条 1項によれば、夫婦は、法選択当時の夫婦の共通常居所
地法（a号）、夫婦の最後の共通常居所地でありかつ法選択当時に夫婦のいずれか
一方の常居所地の法（b号）、法選択当時の夫婦のいずれかの国籍国法（c号）、法
廷地法（d号）を選択できる。このうち、5条 1項 a号、b号、d号の量的制限は、
不統一法国内の地域法の選択の場面においても同様に妥当する。いずれもが、場所
的概念であり、ローマⅢ規則 14条 a号と b号に基づき直接的に地域法が選択され
るからである。
すなわち、不統一法国の常居所地法の選択がなされる場合には、5条 1項 a号ま
たは同項 b号にいう常居所地の地域法だけが選択可能であり、それとは異なる不統
一法国内の地域法を選択することはできない(80)。例えば、ローマⅢ規則 5条 1項
b号は、夫婦の最後の共通常居所地であり、かつ法選択当時の夫婦のいずれかの常
居所地法の選択を認める。そこで、外国人夫婦が不統一法国のA州で共に生活し
ていたところ、不仲となり、夫婦のうち一方が同じ不統一法国内の B州に転居した
という場合には、A州法の選択だけが認められる。夫婦の一方の事後的な居所地た
るB州法の選択はできないことになる(81)。また、不統一法国内の法廷地の法が選
(79) Gessaphe (Fn 54), S. 176; Rauscher/Helms, EuZPR/EuIPR (2016), Art 14 RomⅢ-
VO Rn 11. 客観的連結により国籍国法が指定された場合には、c号にいう当事者による
「選択がない」。そのため、国籍国に準国際私法がなければ、大抵は最密接関係地の特定
がなされる。Mu¨Ko/v.Mohrenfels 6.Aufl. (2015), Art 14 Rom-Ⅲ-VO Rn 6.それに対
し、Basedow, Das internationale Scheidungsrecht der EU in: Festschrift fu¨r Posch
(2011), S. 17(27)は、客観的連結により国籍国法の指定がなされた後、その国が準国際
私法のない不統一法国であったと判明したときには、当事者は、裁判所の釈明により訴
訟上、14条 c号に基づく地域法の選択をすることができるとする。
(80) Althammner/Scha¨uble (Fn 74), Rn 7; Palandt/Thorn (Fn 74), Rn 1; Basedow (Fn
79), S. 27.
(81) Althammner/Scha¨uble (Fn 74), Rn 7; NK-BGB/Nordmeier (Fn 74), Rn 18.それに対
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択される場合には、あくまで管轄裁判所の所在する地域の法選択のみが認められる
ことになる。それ以外の地域法の選択は認められない(82)。以上から、この二つの
場合は、5条 1項の国際私法における当事者自治の量的制限が、不統一法国内の地
域法の選択の平面においても同様に尊重されている(83)。
それに対し、選択された国籍国法が不統一法国法であった場合は、問題である。
とりわけ問題視されているのが、不統一法国に準国際私法がなかった場合(84)に、
当事者による地域法の直接的な選択を認めている部分である。この規定の趣旨は、
法律関係と地域との密接な関連性を一切問うことなしに、夫婦に対し不統一法国た
る国籍国内のすべての地域法の選択を認めるものであると解されている(85)。
この規定に対する批判は根強い(86)。第一に、この規定は、規則の基本コンセプ
トに反するといわれる(87)。なぜなら、ローマⅢ規則 5条 1項に定められた量的制
限が、不統一法国たる国籍国法が選択されただけで潜脱され、この制限が地域法の
選択の場面で機能しなくなるからである(88)。第二に、準国際私法のない国籍国法
が指定されたとき、選択範囲が過度に広がることも批判される。例えば、アメリカ
し、この場合に不統一法国の準国際私法により解決すべきとする説として、Hausmann
(Fn 74), Rn 391.
(82) Hausmann (Fn 74), Rn 387; JurisPK/Ringe 6.Auf. (2013), Art 14 RomⅢ-VO Rn 3;
NK-BGB/Nordmeier (Fn 74), Rn 16.
(83) Eichel (Fn 11), S. 413; Raupach (Fn 76), S. 236.
(84)逆に、準国際私法があった場合にはこれによることになる。
　不統一法国内に単一の準国際私法の規律がないという場合のみならず、準国際私法自
体があってもそれによって事案を解決できない場合も、その国に準国際私法が「ない」と
解する説として、Mu¨Ko/v.Mohrenfels (Fn 79), Rn 4.
(85) Althammner/Scha¨uble (Fn 74), Rn 11; Mu¨Ko/v.Mohrenfels (Fn 79), Rn 3. ローマⅢ
規則前文第 28段は、「準拠法の指定に関する規定がない場合、当事者の一方の国籍国法
を選択した当事者は、選択された法の所属国が複数の地域を擁し、その各々の地域が離
婚に関する固有の法制度または法規範を有するときに同時に、当事者が合意した地域の
法を表示するものとする」と記述されている。
(86) Gessaphe (Fn 54), S. 176; Gruber, Scheidung auf Europa¨isch―die Rom III-
Verordnung in: IPRax 2012, S. 381(389).
(87) Raupach (Fn 76), S. 236.
(88)それに対し、Rauscher/Helms (Fn 79), Rn 9は、ローマⅢ規則 5条による法選択と 14
条 c号における法選択とでは機能が異なっているのだから、不当とまではいえない旨、指
摘する。Helmsによれば、同条 c号による地域法の選択可能性は、準拠法の特定できな
い場合に対応するための窮余の策である。
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のように多くの地域法を擁する上に、統一的な準国際私法のない国の法が選択され
た場合には、そのすべての地域法が選択できるのに対し、スペイン(89)のように準
国際私法を有する国の法が選択された場合には、単一の地域法のみしか選択できな
いことになるからである(90)。以上のような問題から、14条 c号の当事者による
選択を認めている部分は適用されない(91)、あるいは改正されるべき旨の主張がな
されている(92) (93)。
いずれにせよ、14条 c号が地域法の自由な選択を認めているため、現行法上、国
籍国法として準国際私法のない不統一法国法が選択された場合、地域法の選択に係
る量的制限は一切ないと解さざるを得ない。
Ⅲ―2 当事者による不統一法国法自体の選択（序文における②の問題）
ローマⅢ規則 14条は、不統一法国法自体の選択がなされた場合に準拠法を特定
する機能も有する(94)。本節Ⅱで前述したように、同条は国籍国法が選択された場
(89)スペインでは、婚姻の方式、公的登録・証書等の規律につき中央政府に排他的権限が与えら
れている。しかし、それ以外の家族関係法については州ごとに規律が異なりうる地域的不
統一法国である。Huzel, Spanien in: Su¨ß/Ring, Eherecht in Europa 2.Aufl. (2012),
Rn 6ff.
(90) NK-BGB/Nordmeier (Fn 74), Rn 22; Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 224. 同様の指摘とし
て、中野俊一郎「国際親族・相続法における当事者自治の原則」神戸法学雑誌 65巻 2号
（2015年）41頁以下。
(91) Eichel (Fn 11), S. 414f.; Althammner/Mayer (2014), Art 5 Rom III Rn 21は、同規
定には矛盾があるために、適用すべきではない旨主張する。どの地域の実質法が選択可能
かという問題の規律は、当事者自治の規律たる同規則 5条 1項に組み込まれるべきであ
るのに、不統一法国内の準拠法を特定するに過ぎない 14条に組み込まれていることが法
体系上矛盾しているという指摘のようである。同項 c号によれば、国籍国法が準国際私
法のない不統一法国法であった場合、この国籍国法が客観的連結により指定されたとし
ても、再度、夫婦による地域法の選択が認められることになるからである。法選択がな
いときに限り、客観的連結がなされるというのが通常であるにもかかわらず、この場合
には客観的連結後に法選択が認められている。この規定部分は、立法上の誤りだという。
(92) Eichel (Fn 11), S. 416; Raupach (Fn 76), S. 237.
(93)また、不統一法国に準国際私法があった場合の扱いについても、若干の懸念が示されて
いる。例えば、指定された不統一法国の準国際私法が、夫と密接に関係する地域の法の
みの適用を定めているような場合の扱いである。この場合、Rauscher/Helms (Fn 79),
Rn 8f.は、公序により当該準国際私法の適用を排斥すべきとし、夫婦による地域法の選
択ならびに夫婦と最も密接する地域法により解決されるという。
(94) Rauscher/Helms (Fn 79), Rn 13; Eichel (Fn 11), S. 413; Pietsch, Rechtswahl fu¨r
Ehesachen nach ,,Rom III“ in: NJW 2012, S. 1768(1769).
270
明治大学　法律論叢 89巻 2・3号：責了 book.tex page271 2017/02/01 20:32
地域的不統一法国法と当事者自治の原則（福井）
合とそれ以外とで、準拠法の特定手段を分けている。そのため、不統一法国法自体
の選択が、常居所地法、国籍国法、法廷地法のうちどの名目でなされたかに応じ
て、準拠法の特定の方法が異なることになる(95)。
まず、法廷地法の選択の場合には(96)、14条 a号に基づき、裁判所所在地の法に
特定されることになる。例えばスペイン法の選択がなされ、かつ訴えがサラゴサで
なされた場合には、サラゴサの属するアラゴン州法が適用されることになる(97)。
夫婦の常居所地のある不統一法国法自体が選択された場合には、14条 b号による
ことになる。例えば夫婦の共通常居所地がアメリカのいずれかの州にあった場合、
夫婦が「アメリカ法を準拠法とする」旨の選択をしたときには、アメリカのどの州
にローマⅢ規則 5条 1項 a号にいう「共通常居所地」があるかを探求し、準拠法が
特定されることになる(98)。
国籍国法自体の選択がなされた場合については、14条 c号に基づき国籍国に準
国際私法があればそれにより、それがなければ最密接関係地法に準拠法が特定され
る(99)。もっとも後者の場合、夫婦による地域法の特定が事後的になされれば、そ
の地域法が適用される(100)。最も密接に関係する地域法の特定は、過去または現
在の居所地や常居所地、使用言語との関係性、就業地、親族の居所地、社会的・文
(95)ローマⅢ規則において選択可能な法の範囲については、本節Ⅲ―1冒頭を参照。
(96)夫婦が離婚の管轄裁判所の確定前に、「法廷地法を準拠法とする」というような抽象的な法選
択をすることができるか否かについては、争いがある。肯定説として、Althammner/Mayer
(Fn 91), Rn 27; NK-BGB/Hilbig-Lugani (Fn 103), Rn 49bf. がある。否定説としては、
例えばHausmann (Fn 74), Rn 284; Rauscher/Helms (Fn 103), Rn 41.
(97) Wiese, Art. 14 RomeⅢ, in Calliess (ed.) Rome Regulations (2nd. Ed 2015), Rn 3.
(98) Mu¨Ko/v.Mohrenfels (Fn 79), Rn 2; Rauscher/Helms (Fn 79), Rn 13; Althammner/
Scha¨uble (Fn 74), Rn 7; Hausmann (Fn 74), Rn 388; Raupach (Fn 76), S. 238;
Pietsch (Fn 94), S. 1769; Wiese (Fn 97), Rn 3.
(99) Pietsch (Fn 94), S. 1769.
(100) 法選択当時には地域法の特定がなされていなくとも、訴訟の段階で、c号による事後的
な地域法の選択をする可能性が残されているとするものとして、Hausmann (Fn 74),
Rn 393; Althammner/Scha¨uble (Fn 74), Rn 13.
　ローマⅢ規則 5条 2項は事後的法選択を認める。しかし訴訟上の法選択については、
同条 3項により、その許容性や手段がEU加盟国の裁量にゆだねられている。訴訟上の
法選択は、国内手続法への影響が強いからである。Althammner/Mayer (Fn 91), Rn
29. いくつかのEU加盟国において認められうる訴訟上の法選択の手段については、
Rauscher/Helms (Fn 103), Rn 55参照。
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化的結びつきなどといった全事情を個別事例ごとに衡量したうえでなされる(101)。
以上の見解が多数説である。
ただし、この多数説に対しては有力な批判がある(102)。不統一法国そのものの
法選択は、同規則 14条によらしめられるのではなく、そもそも無効と解されるべ
きとする。この説は、夫婦による法選択は実質法指定であるから 14条には拠りえ
ず、不明確な法選択はあくまで当事者の意思により解決されなければならないとい
う前提に立つ。そのうえで、このような法選択は、同規則前文第 18段の要件に反
するとされる。この前文によれば、法選択は「完全な専門知識」および「法律効果
の完全な認識」においてなされなければならないと定められているからである。夫
婦が、自身の選択した常居所地国や国籍国が不統一法国であることを知らずにその
国家法を選択したのならば、法的な知識があったとか、法律効果を認識していたと
は到底解しえないということである。また、そもそもローマⅢ規則は、黙示の法選
択を認めていないとも主張される(103)。適用すべき実質法が特定されていないの
であるから、この法選択の意思は不明確なままである。そのため、その意思を解釈
によって特定しなければならない。しかし、本規則が黙示の法選択を禁止している
のだから、この不明確な法選択は、そもそも無効とならざるを得ない、ということ
である。この見解によれば、夫婦は、直接的に不統一法国の地域の実質法を選択し
なければならない(104)。そうでなければ、離婚ならびに法定別居の準拠法は、再
度、地域法の事後的選択（同規則 5条 2項）がなされない限り、客観的連結（同規
(101) Rauscher/Helms (Fn 79), Rn 10; Hausmann (Fn 74), Rn 395; Althammner/
Scha¨uble (Fn 74), Rn 13.
(102) NK-BGB/Nordmeier (Fn 74), Rn 17.同様の見解として、Basedow (Fn 79), S. 26f.;
Althammner/Mayer (Fn 91), Rn 21. ただし、Nordmeierは、常居所地のある不統一
法国法が選択されたときを想定して批判している。国籍国法自体が選択された場合にも
この批判が当たるのかは、明言していない。
(103) ただし、この点については争いがある。Rauscher/Helms, EuZPR/EuIPR (2016), Art
5 RomⅢ-VO Rn 63ff. Helmsは、結論的に黙示の法選択は認められないとしている
（a.a.O., Rn 64）。それに対し、NK-BGB/Hilbig-Lugani 2.Aufl. (2015), Art 5 Rom
III Rn 11ff.は、厳格な要件を課した上で認められるという。
(104) ただし、Althammner/Mayer (Fn 91), Rn 21は意思解釈による地域法の特定の可能性
を否定していない。
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則 8条）により決定されることになる。
このように、ローマⅢ規則においても、序文の②の問題につきローマⅠ・Ⅱ規則
と同種の見解の対立が生じている。すなわち、当事者による法選択が不統一法国法
自体を選択していた場合に、そもそも法選択は成立しないと解すべき（当事者の意
思を基準とすべき）か、それとも不統一法国法の特定を定める総則規定による解決
をすべきか、という対立である。
同規則とローマⅠ・Ⅱ規則と異なる点がさらに挙げられるとすれば、ローマⅢ規
則が両規則よりも黙示の法選択に遥かに慎重な態度を採っていることが挙げられよ
う。当事者が地域の実質法を直接的に選択しない限り、その内容は不明確なままで
ある。そのため、もし黙示の法選択が全く認められないのならば、選択は直ちに無
効となってしまう。このローマⅢ規則の議論は、ローマⅠ・Ⅱ規則の学説が当事者
の意思解釈により地域法の特定の余地を認めていたのと対照的である。ローマⅢ規
則における黙示の法選択の許容性については、まだ論争の過程にあり今後の帰趨を
見守る必要がある。
第4節　EU相続規則
Ⅰ 条文
第 36条 複数の法制度を有する国――州際抵触規定
（1）本規則が、複数の地域から構成されておりその各々の地域が死亡による権
利承継に係る固有の法規定を有している国の法を指定した場合には、当該国の
内国抵触規定が、当該法規定の適用されるべき地域を決定する。
（2）そのような内国抵触規定がない場合には：
a）1項において挙げられた国の法の指定は、被相続人の常居所地と関係する規
定に基づく準拠法決定の場合、被相続人が死亡当時において常居所地を有して
いる地域の法の指定と解釈されなければならない。
b）1項において挙げられた国の法の指定は、被相続人の国籍と関係する規定に
基づく準拠法決定の場合、被相続人が最も密接な関係を有している地域の法の
273
明治大学　法律論叢 89巻 2・3号：責了 book.tex page274 2017/02/01 20:32
法律論叢 89巻 2・3合併号
指定と解釈されなければならない。
・・・（省略）
Ⅱ 概観
EU相続規則は、これまで検討してきたEU国際私法とは大きく異なり、間接
指定主義を原則としている（同規則 36条 1項）。この間接指定は、国籍国法の指
定の場合のみならず、常居所地法のような場所的連結がなされる場合にも行われ
る(105)。したがって、被相続人の死亡当時の常居所地法が客観的連結により指定
されたところ（同規則 21条 1項）、そこが不統一法国内にあった場合、直ちにそ
の常居所のある地域の実質法が適用されるのではない。まず、その国の準国際私
法(106)に基づいて準拠法が確定されなければならない。同様のことは、選択され
た国籍国法が不統一法国法である場合にも行われる(107)。
不統一法国に準国際私法がなかった場合に初めて、直接指定がなされる(108)。同
(105) NK-BGB/Looschelder 2.Aufl. (2015), Art 36 EuErbVO Rn 5; Palandt/Thorn
Aufl.75. (2016), Art 36 EuErbVO, Rn 1; Su¨ß, Die Bestimmung des Erbstatuts
nach der EU-Erbrechtsverordnung in: Su¨ß, Erbrecht in Europa 3.Aufl (2015),
Rn 134; Rauscher/Hertel, EuZPR/EuIPR (2016), Art 36 EuErbVO Rn 5;
Odersky, in Do¨bereiner u.a, Europa¨ische Erbrechtsverordnung: Internationales
Erbrechtsverfahrensgesetz (2016), Art. 36 Rn 4; Christandl (Fn 48), S. 232.
(106) 条文上では「内国抵触規定」と書かれているものが、これに当たる。この準国際私法
は、国内にて単一のものとして適用されているものを意味する。NK-BGB/Looschelder
(Fn 105), Rn 6.
(107) 当初、本規則の委員会提案（KOM (2009) 154 endg.）には、36条のような規定は置
かれておらず、ローマⅠ規則 22条と同様の規定があったに過ぎなかった（第 2節Ⅰ・
Ⅱ参照）。すなわち、当初は直接指定主義が原則であった。しかし、イギリスとスペ
インの代表者により、不統一法国の準国際私法が優先的に適用されるべき旨の提案が
なされた。これがきっかけとなり、間接指定を原則とする規定になったとされる。よ
り詳細には、Gessaphe (Fn 54), S. 190; Christandl (Fn 48), S. 230f.; Schwartze in
Deixler-Hu¨bner/Schauer, EuErbVO-Kommentar (2015) Art 36 Rn 4参照。統一的
な準国際私法を有さないはずのイギリスがこのような提案を共同で行った理由は定かで
はない。
(108) この「準国際私法のない場合」には、準国際私法により地域法の特定ができない場
合が含まれる。例えば、スペインは、スペイン内のどの州に所属するかを示す「民
籍」を基準に、州際事案の準拠法を決定する準国際私法を有する。しかし、この民籍
はスペイン国籍を持つ者にしか付与されない（Stadler, Das interregionale Recht in
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条 2項によれば、常居所地法の指定は不統一法国内の常居所地の地域法の指定とみ
なされ（a号）(109)、国籍国法の指定は不統一法国内の最も密接に関係する地の法
とみなされる（b号）(110)。
本規則は、常居所地に基づき客観的連結がなされる場合に反致を認め、主観的連
結の場合には反致を認めない（同規則 34条 2項）。前者の場合には、準国際私法を
有する不統一法国法が指定されたとき、指定された不統一法国の国際私法と準国際
私法との適用関係に係る解釈論上の問題が生じる(111)。
Ⅲ 当事者自治の原則と不統一法国法
Ⅲ―1 法選択の量的制限をめぐる問題（序文における①の問題）
（1）序
EU相続規則は、相続の準拠法につき、被相続人の死亡当時の常居所地を原則的
な客観的連結点とし、それよりも明らかに密接に関係する地の法があったときに
は、その地の法が適用されると定める（同規則 21条 1項、2項）。ただし、被相続
人が法選択当時または死亡当時の国籍国法を選択した場合には、その法が優先的に
Spanien (2008), S. 93）。したがって、外国籍しか持たない者がスペインのいずれか
の州に常居所地を維持したまま死亡した場合、常居所地国たるスペインの準国際私
法によって地域法の特定ができない。そこで、この場合に準国際私法はないとする
ことにより、36条 2項 a号に従い、準拠法を死亡当時の常居所地の州法に特定する
ことができることになる。Dutta/Weber/Bauer, IntErbR (2016), Art 36 EuErbVO
Rn 7; Christandl (Fn 48), S. 233; Gessaphe (Fn 54), S. 194f.; Oppermann (Fn
23), S. 124; Font I Segura, The EU Regulation on Succession Matters and the
Territorial Conflicts of Laws within the European Boundaries (1) in: Boundaries
of European Private International Law (2015), S. 59(72f.). これに対し、Su¨ß (Fn
105), Rn 137; Rauscher/Hertel (Fn 105), Rn 6は、準国際私法がないとされずに、州
に独自の立法がない場合に補充的に妥当する「スペイン共通法」が適用されるという。
スペインの民籍については後掲注（115）も参照。
(109) EU相続規則 21条 1項は、相続について法選択がないときに、被相続人の死亡当時の常
居所地法によるとする。したがって、それに対応し、死亡当時に常居所地のあった地
域法が適用されることになっている。NK-BGB/Looschelder (Fn 105), Rn 9; Dutta/
Weber/Bauer (Fn 108), Rn 10; Su¨ß (Fn 105), Rn 142.
(110) NK-BGB/Looschelder (Fn 105), Rn 10; Palandt/Thorn (Fn 105), Rn 2.
(111) この点については、Gessaphe (Fn 54), S. 196f.; Su¨ß (Fn 105), Rn 151ff.等参照。反
致が認められるのは、EU域外の国やEU相続規則の適用のないEU加盟国（イギリス、
デンマーク、アイルランド）の法が指定された場合のみとされている。
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適用される（同規則 22条 1項）。このように、本規則は国籍国法の当事者自治のみ
を認める。
そこで、選択された国籍国が不統一法国であったとき、この量的制限が地域法の
選択にどのように反映されるかが問題となる。これについては、国籍国が不統一法
国であった場合の扱いにつき定める同規則 36条 1項と 2項 b号が関係する。
（2）不統一法国の準国際私法の適用可否
不統一法国法が国籍国法として選択されるとき、準国際私法の規律がどの程度ま
で反映されるのかについて、学説は分かれている。
第一に、EU相続規則 36条 1項に基づき、不統一法国のどの地域法を選択でき
るかは、もっぱらその国の準国際私法によるとするのが、多数説である(112)。こ
の説によれば、準国際私法が地域法の自由な選択を認めていれば(113)、それの認
める範囲内で地域法を選択でき、これが認められない場合には、この準国際私法の
客観的連結により指定される地域法の選択だけが可能となる(114)。後者の例とし
て挙げられるのがスペインである。相続につき不統一法国であるスペインは、州際
的な相続につき、被相続人による地域法の選択を認めず、死亡当時の被相続人の民
(112) Mu¨Ko/Dutta 6.Aufl. (2015), EuErbVO Art 22 Rn 6; Rauscher/Hertel (Fn
105), Rn 10; Solomon, Die allgemeine Kollisionsnorm (Art. 21, 22 EuErbVO)
in: Dutta/Herrler, Die Europa¨ische Erbrechtsverordnung, Rn 55; Leitzen, Die
Rechtswahl nach der EuErbVO in: ZEV 2013, S. 128(128); Frank, in Do¨bereiner u.a,
Europa¨ische Erbrechtsverordnung: Internationales Erbrechtsverfahrensgesetz
(2016), Art. 22 Rn 13; Rudolf/Jud/Kogler, 3. Kollisionsrecht in: Rechberger/Jud,
Die EU-Erbrechtsverordnung in O¨sterreich(2015), Rn 70, 312; Schauer in
Deixler-Hu¨bner/Schauer, EuErbVO-Kommentar (2015) Art 22 Rn 29. それに対
し、Odersky (Fn 105) , Rn 3はより厳格に、国家法の選択だけが認められるという。
この説によれば、被相続人による地域法の直接的な選択の可能性はなく、もっぱら 36
条による準拠法の特定だけが問題となる。
(113) このような法制度が実在するのかどうかは定かではない。しかし、スペインでは過去
に、州際事例において地域法の選択を認める改正をすべきとの議論がなされたことがあ
るといわれる。ただし実現はしていない。Stadler (Fn 108), S. 70.
(114) Rauscher/Hertel, EuZPR/EuIPR (2016), Art 22 EuErbVO Rn 12; Heinig,
Rechtswahlen in Verfu¨gungen von Todes wegen nach der EU-Erbrecht-
Verordnung in: RNotZ 2014, S. 197 (204).
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籍(115)に基づき準拠法を定める(116)。そのため、スペイン人は自身の有する民籍
に対応する地域法（州法）のみを選択することができる。
この場合、被相続人が、当該国の準国際私法によって指定される法と同じ地域法
を選択していたのならば、問題はない。この場合には、その法選択は有効と解され、
当該地域法が相続に適用される(117)。また、被相続人が地域法の特定をせずに、あ
くまで自身の国籍国法自体の選択をしたという場合も、これは有効である。この場
合、36条に基づき地域法が特定されることになる（本節Ⅲ―2参照）。それに対し、
被相続人が不統一法国内の特定の地域法を選択していたところ、その準国際私法に
よればこれとは別の地域法が適用される場合の扱いが問題となる。この場合にま
ず、被相続人による地域法の選択を、その地域が属している不統一法国の法そのも
のの選択がなされたものと解釈することが考えられる。しかしこの考えによれば、
当該国の準国際私法により準拠法が決定されるのだから、被相続人の選択しなかっ
た地域法が相続準拠法になる。この帰結は被相続人の意思に反する。そのため、多
数説はこの選択を無効と解している(118)。結論的には、相続準拠法は客観的連結
により決定され、常居所地国の準国際私法により別異の法が指定されない限りで、
通常は死亡当時の常居所地法によることになる。以上から、この説では不統一法国
に準国際私法がある場合には、地域法を選択するよりもむしろ、不統一法国法自体
を選択した方が、法選択の成立の可能性が高まるのである(119)。
(115) スペインでは、スペイン国籍を有する者には同国内のどの州に所属しているのかを示す
民籍が付与される。スペイン国内の法の抵触の解決につき、属人法が連結点となる場
合には、この民籍が国籍の代わりに用いられる。Steinmetz/Huzel/Alca´zar, Spanien
in: Su¨ß, Erbrecht in Europa 3.Aufl (2015), Rn 57; Stadler (Fn 108), 72f.
(116) Steinmetz/Huzel/Alca´zar (Fn 115), Rn 57; Stadler (Fn 108), S. 168; Oppermann
(Fn 23), S. 127.
(117) Rauscher/Hertel (Fn 114), Rn 12; Mu¨Ko/Dutta (Fn 112), Rn 6; Solomon (Fn 112),
Rn 55; Frank (Fn 112), Rn 13; Oppermann (Fn 23), S. 135f.
(118) Rauscher/Hertel (Fn 114), Rn 12; Mu¨Ko/Dutta (Fn 112), Rn 6; Solomon (Fn 112),
Rn 55; Font I Segura (Fn 108), S. 69. Oppermann (Fn 23), S. 137f.は、被相続人の
望む結果が生じる場合には、このような法選択を有効とし、それとは逆の結果が生じる
場合には、無効にすべきとする。
(119) Rauscher/Hertel (Fn 114), Rn 12は、この場合の「地域法の直接的な選択」を、死亡
時点になって初めて有効性が確定される「条件付き法選択」であると称している。不統
一法国の準国際私法が指定する地域法と当事者により選択された地域法とが、死亡時点
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この説においてとりわけ問題とされるのが、法選択の時点と準国際私法における
連結点の確定時点とが異なりうるということである(120)。以下のような事例が想
定される(121)。すなわち、EU相続規則 22条は、法選択当時と死亡当時の国籍国
法の選択を認めている。そこで、海外に資産を有するドイツとスペインの重国籍者
が、法選択当時に民籍を有していたスペインのカタルーニャ州法を選択した。しか
し、後にアラゴン州に転居し、10年以上経過後、死亡したという事例である。結
論的にこの事例には、本件相続の準拠法としてアラゴン州法が適用される。なぜな
ら、この被相続人のスペインにおける民籍はアラゴン州となり(122)、かつスペイ
ンの準国際私法によれば、死亡当時の被相続人の民籍により準拠法が決定されるこ
とになっているからである(123)。本件には、被相続人が選択したはずの法選択当
時の民籍たるカタルーニャ州法は適用されない。これは被相続人の望んでいた結果
とはいえない。このように、準国際私法を忠実に適用しようとすると、国際私法の
想定しない結論が生じることがある。
以上の問題を受け、第二に、準国際私法における準拠法決定の基準時は、選択さ
れた国籍国法の基準時と同一時点と解されなければならないとの説が提唱されてい
る(124)。先ほどの事例では、相続準拠法は、国籍国法の選択がなされた時点の準
国際私法により(125)、法選択当時の被相続人の民籍に基づき、カタルーニャ州法
となる。逆に、死亡当時の国籍国法が選択された場合には、死亡当時の準国際私法
に合致すれば法選択の成立することが確定し、逆に合致しなければ無効となることが、
その時点になって初めて確定するからである。
(120) Mu¨Ko/Dutta (Fn 112), Rn 6; Rauscher/Hertel (Fn 105), Rn 10.
(121) 類似の事例として、Oppermann (Fn 23), S. 137.
(122) スペイン民法典 14条 5項 2号によれば、新住所を移した後、そこに継続的に 10年居住
し続けると、本人が反対の意思表示をしない限り、民籍は自動的に新住所のものに更新
される。この際、被相続人が新しい民籍の獲得を認識していたか否かは無関係とされ
る。Steinmetz/Huzel/Alca´zar (Fn 115), Rn 62; Stadler (Fn 108), S. 77.邦語文献と
して、笠原俊宏「スペイン民法典中の国際私法規定（1974年）」法学新報 84巻 7・8・
9号（1997年）244頁も参照。
(123) Steinmetz/Huzel/Alca´zar (Fn 115), Rn 68; Oppermann (Fn 23), S. 130.
(124) Dutta/Weber/Bauer, IntErbR (2016), Art 22 EuErbVO Rn 14; Dutta/Weber/Bauer
(Fn 108), Rn 8.
(125) この説は、不統一法国の準国際私法が法選択後に改正された場合であっても、あくまで
選択当時の準国際私法が適用されるとも主張している。
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により地域法が特定される。この説によれば、準国際私法は、不統一法国中の選択
可能な地域法を具体化することができるにすぎない。指定された不統一法国の準国
際私法の時間的適用に係る規律は参照されず、この規律は、あくまでEU相続規則
独自に決定されるという。この解釈によって、相続準拠法を、明確性をもって確定
するという当事者自治の目的が達成されるとする。
さらに第三に、EU相続規則 36条 1項自体の適用を排斥する説が提唱されてい
る(126)。この説は、被相続人が地域法を直接的に選択した場合には、実質法のみ
が指定されたものと解されるため、準国際私法の参照はありえないとする。そのた
め、地域法の選択に関する量的制限は、もっぱらEU相続規則 36条 2項 b号によ
ることになり、最も密接に関係する地域の法選択のみが可能になる(127)。この説
によれば、準国際私法によって指定される地域法とは異なる地域の法が被相続人に
より選択された場合であっても、その地がEU相続規則 36条 2項 b号における最
も密接に関係する地域であれば、法選択は有効のままとなる。
以上の学説の間では、不統一法国の準国際私法の遵守と、地域法を直接的に選択
する当事者の意思とでいずれが尊重されるべきか、という価値判断の対立が生じて
いる。上記学説では、第一説・第二説・第三説の順により、前の説であればあるほ
ど準国際私法の尊重の度合いが高い。第一説はもっぱら準国際私法を参照し、第二
説は準国際私法のうち時間的適用関係を定める部分を適用せず、第三説に至れば、
準国際私法の適用自体が行われない。第一説が常に当事者の意思に反するとまでは
言い切れないし、第三説であっても、選択のできる地域法は「最も密接に関係す
る」ものに限られる(128)。しかし、たしかに第一説によれば、EU相続規則の規定
趣旨が準国際私法により没却され、当事者の意思にそぐわない場合は生じうる。他
の二説は、これを回避するために提唱されたのである。
(126) NK-BGB/Looschelder 2.Aufl. (2015), Art 22 EuErbVO Rn 22; NK-BGB/
Looschelder (Fn 105), Rn 8.
(127) この説に対しては、Rauscher/Hertel (Fn 105), Rn 10が、不統一法国の準国際私法を
優先しようとした立法者の意思に反すると批判する。
(128) ただし、本節Ⅲ―1（3）で示すように、最密接関係地の概念を柔軟に解することで、当
事者の意思をなるべく尊重しようとする説がある。
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不統一法国の準国際私法をどれほど尊重するかという問題は、立法政策の問題で
ある。そのため、上記学説のうちいずれが優れているのかを判断する決め手は無い
ように思われる。このいずれの政策を重視するのかにつき本規則が曖昧にしている
ことを一部学説が批判している(129)。
（3）準国際私法がない場合の最密接関連性の基準
不統一法国に準国際私法がない場合については、本規則 36条 2項 b号による。
これによれば、「被相続人が最も密接な関係を有している地域の法」の選択だけが
認められる。
この地域の確定は、相続に関わる事実関係の全事情を衡量してなされる。この点
では多数の学説は一致する。しかし「最も密接に関係する地」概念はそもそも不明
確な概念である。そのため、適用しうる地域法を予見することが被相続人にとって
は困難となり、著しい法的不確実性を引き起こす(130)。そこで、学説により準拠
法の予見不可能性を緩和するような解釈が提示されている。例えば、選択できる法
は、「最も密接に関係する地域」の法である必要はなく、弱い関連性のある地域の
法であっても選択できるとしたうえで、被相続人が特定の地域法を選択したという
事実がこの密接関連性の考慮要素に含まれるとする説(131)や、常居所地や住所地
により密接関連性の要件が充たされるとするものである(132)。これらの説におい
ては、一定程度の自由な選択を制限しつつ、共に被相続人の法的確実性を尊重する
ことが目指されている。
もっとも、この説に対しては批判もある。EU相続規則における法選択は、量的
制限について厳格に規定されているのだから、36条 2項 b号における最密接関連
(129) Eichel (Fn 11), S. 418; NK-BGB/Looschelder (Fn 126), Rn 22.
(130) Rudolf/Jud/Kogler (Fn 112), Rn 70; Schwartze (Fn 107), Rn 12; Frank (Fn 112),
Rn 13; Steinmetz/Huzel/Alca´zar (Fn 115), Rn 65; Mu¨Ko/Dutta (Fn 112), Rn 11.
(131) Mu¨Ko/Dutta 6.Aufl. (2015), Art 36 EuErbVO Rn 9; Schwartze (Fn 107), Rn 12;
Rudolf/Jud/Kogler (Fn 112), Rn 317; Solomon (Fn 112), Rn 55 Heinig (Fn 114),
S. 204.
(132) Dutta/Weber/Bauer (Fn 108), Rn 12; NK-BGB/Looschelder (Fn 105), Rn 10;
Palandt/Thorn (Fn 105), Rn 2; Schwartze (Fn 107), Rn 11.
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性には、被相続人の主観的意思のような要素は含まれてはならないとされる(133)。
この説は、その根拠として、EU相続規則がローマⅢ規則 14条 c号とは異なり地
域法の自由な選択を認めていないこと（第 3節Ⅲ―1参照）、本規則が、親族の期
待していた遺留分権の侵害を避けるために、法選択の量的制限をあえて厳格にした
（国籍国法の選択だけに限定した）ことなどを挙げる。このようにEU相続規則は
当事者自治に抑制的な政策を採用しているため、地域法の選択の場面においても、
できるだけ法選択について制限的な態度をとるべきであるとする(134)。この理由
から地域法の最密接関連性の確定は、あくまで客観的基準によってのみなされるべ
きとする(135)。
以上から、この問題に関する学説の対立は、EU相続規則の政策の理解如何に関
係していることがわかる。被相続人の意思を尊重することで達成される法的確実性
を重視すべきか、それとも被相続人の法選択を限定することで事案と密接に関わる
強行法規の潜脱を極力阻止し相続人に対する法律効果に係る不意打ちを防止すべき
か、という対立である。
(133) Odersky (Fn 105), Rn 6. Su¨ß (Fn 105), Rn 147も、最密接関連地は「客観的基準」に
よって特定されるという。
(134) EU相続規則が被相続人による生前の常居所地法の選択を認めなかったのは、被相続人
が強行法規（とくに遺留分制度）を潜脱することにより発生する利害関係者の予期せぬ
不利益を防ぐことにあるとされる（EU相続規則前文 38段第 2文、KOM (2009) 154
endg., S. 7）。もし不統一法国の地域法の選択が自由になされうるならば、この潜脱が
容易となってしまう。論者はこのことを懸念しているものと解される。
　同一国内であっても、地域ごとに相続法が極端に相違している例はある。例えば、スペ
インは、遺留分制度のある州と無い州、共同遺言を認める州と認めない州など、根本的に規
律の異なる地域が混在している（Oppermann (Fn 23), S. 82ff.）。そのため、スペイン国
内でも、地域法の適用如何は重要な争点になっているという。Steinmetz/Huzel/Alca´zar
(Fn 115), Rn 51.
(135) いずれの説も、密接関連性の基準時は、選択された国籍国法の基準時と同一であると解
している。すなわち、法選択当時の国籍国の法が選択されていたときは、法選択当時の
密接関連性を調査し、死亡当時の国籍国の法が選択されたときは、死亡当時の密接関連
性を調査し、地域法の特定を行うことになる。例えば、Mu¨Ko/Dutta (Fn 132), Rn 9;
Odersky (Fn 105), Rn 7.
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Ⅲ―2 当事者による不統一法国法自体の選択(136)（序文における②の問題）
EU相続規則においては、他の規則とは異なり、被相続人の意思の解釈により地
域法の特定をするという議論はほとんどなされていない。そもそも本規則は、当事
者自治の認められる範囲が「国籍国法」だけであり、選択の余地が乏しい。そのた
め、意思解釈によるまでもなく、本規則 36条により被相続人の選択の可能な範囲
が確定されると同時に、準拠地域法の特定もできてしまう。これがその議論の乏し
さの要因の一つ(137)ではないかと考えられる(138)。
不統一法国法自体が選択された場合には、もっぱら本規則 36条 1項、2項 b号に
基づき、準拠地域法が特定される(139)。当該国に準国際私法がある場合には、36
条 1項に従いそれによって地域法の特定が行われるとするのが通説である。この説
に対する反対論は、現時点では見当たらない(140)。
準国際私法がない場合には、最密接関係地法によることになる(141)。この場合
(136) 被相続人が「アメリカ法」や「スペイン法」のように不統一法国法そのものを選択した
のではなく、「自身の死亡時点の本国法」というように、より抽象的な法選択をした場
合に、これが法選択として認められるかどうかは争いがある。多数説はこれを認める
（Dutta/Weber/Bauer (Fn 124), Rn 16f.; Schauer (Fn 112), Rn 27）。この「本国法」
が不統一法国法であった場合も、本文以下と同様に解決されることになる。Mu¨Ko/Dutta
(Fn 112), Rn 11.
(137) 本節Ⅱで先述したように、本規則は間接指定を原則としている。そのため、客観的連結
と主観的連結とを問わず、「国」単位で準拠法の指定がなされる。そのため、本規則に
おいて、不統一法国法自体が選択されるという事態は想定されており、明文上、解決策
が明らかである。そのため、解釈論の余地が少ないという理由も挙げられよう。
(138) ただし、Mu¨Ko/Dutta (Fn 112), Rn 11は、EU相続規則 36条により選択の認められ
る範囲内で、当事者の意思解釈を通して、被相続人の適用の欲していた地域法の特定が
行われる旨述べる。
(139) Eichel (Fn 11), S. 419; Dutta/Weber/Bauer (Fn 109), Rn 8; Font I Segura (Fn
108), S. 69f.
(140) 地域法の直接的選択がなされた場合に、その量的制限を準国際私法によらしめるべきで
はないとするNK-BGB/Looschelder (Fn 105), Rn 8すら、不統一法国法自体が選択さ
れた場合には、その準国際私法の参照を認めている。前掲注（126）本文参照。
(141) また、不統一法国に準国際私法があるにもかかわらず、それにより準拠法が特定できない
場合も、36条 2項 b号で解決されると主張するものとして、Steinmetz/Huzel/Alca´zar
(Fn 115), Rn 69; Oppermann (Fn 23), S. 138f.
　例えば、スペイン人が生前に、相続につき国籍国法たるスペイン法を選択していたと
ころ、後にスペイン国籍を離脱し、死亡した場合が挙げられる。本来であれば、スペイ
ンの準国際私法によって、当該スペイン人が死亡当時に有していた民籍のある州にて適
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の地域法の特定は、他のEU国際私法と同様に、事案の全事情の衡量をもってなさ
れることになる(142)。例えば、過去・現在の常居所地、居所地の居住期間やその
理由、親族の存在、財産所在の有無などを総合的に判断することにより、準拠地域
法の特定がなされる(143)。
第5節　小括
Ⅰ 序
当事者による不統一法国法の選択の扱いにつき、それぞれ法律文言や内容は、微
妙に異なっており、その解釈をめぐる学説も分かれている。しかし、この学説の対
立は、いずれの法律においても、根本的にはほとんど同じところで生じている。議
論の多くは、学説あるいは法律のそれぞれが拠って立つ理論的前提の相違により起
きている。以下で再度、論点を纏めたい。
Ⅱ 法選択の量的制限をめぐる問題（序文における①の問題）
不統一法国における地域法の選択の量的制限については、大きくは以下の二つの
論点が確認された。
第一に、不統一法国に準国際私法があった場合に、その準国際私法の（特に量的
制限に関わる）規律に服するべきか否かという論点である。本稿で検討したほとん
どの法律が、明文上はこれを認めている。例外としてローマⅠ・Ⅱ規則だけがこれ
に関する明文規定を欠き、それをめぐる議論も乏しい。もっともこれは、両規則が
量的制限を伴う当事者自治の規定をほぼ持たず、かつ国籍のような「国」の法を指
定単位とする連結点もほとんど利用していないことに拠っている。両規則では、不
統一法国法が選択されたとしても、地域の実質法が直接的に適用される場合が多
用されている法が準拠法となるはずである。しかし民籍はスペイン国籍者のみに付与さ
れるものであるため、スペイン国籍を離脱すると同時に、同国内の州の民籍を喪失する
ことになる。この結果、本規則 22条 1項に基づき法選択当時の国籍国法たるスペイン
法を選択したにもかかわらず、準国際私法により準拠法を特定できなくなる。その場合
には、36条 2項 b号により最密接関係地に準拠法を特定するという。スペインの民籍
については、前掲注（115）および（121）以下の本文参照。
(142) NK-BGB/Looschelder (Fn 105), Rn 10; Mu¨Ko/Dutta (Fn 131), Rn 8.
(143) Schwartze (Fn 107), Rn 11.
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い。このような事情から、起草者や学説の関心が準国際私法の適用の問題に向かな
かったものと解される。
むしろ、注目すべきは、準国際私法を参照する規律がある法律においても、この
適用を否定する学説が主張されているということである。その学説の論拠の一つ
は、準国際私法の適用を認めると、国際私法自体の定める量的制限の趣旨・目的が
損なわれるおそれが生じるというものであった。もし準国際私法上の選択可能な地
域法の範囲が、国際私法が規律している範囲より広ければ、少なくともその不統一
法国内部にて、国際私法が想定した制限以上の法選択の自由が認められることにな
る。また逆に、準国際私法の制限が国際私法よりも強い場合であっても、不当な結
果が生じるおそれがある。後者については、EU相続規則において問題視された。
同規則の 22条は、法選択当時および死亡当時の国籍国法の選択を認めている。そ
こで被相続人が生前に、選択当時の国籍国法の選択をなしたところ、その国の準国
際私法によれば、連結点の基準時が死亡当時に限定されているという場合がある。
この場合、被相続人が法選択時点の準国際私法によって適用される地域の法を予め
調査していても、その予測が将来的に外れることがある。実際には、生前にまだ知
りえない死亡当時の連結点により地域法の適用が決定されるかもしれないからであ
る。これでは、被相続人の望んでいたはずの準拠地域法の適用が実現されないこと
になり、被相続人の法的確実性の利益を害することになる。そこで、この問題を
是正するいくつかの解釈論が提示されたのであった（第 4節Ⅲ―1(2)）。ここでは、
国際私法において実現されるべき利益と、準国際私法の尊重という利益とのいずれ
を重視すべきかという政策論上の対立が生じている(144)。
第二に、準国際私法がない場合の地域法の選択につき量的制限がなされるべきか
で、見解の対立が生じている。ほとんどの法律ならびにその解釈論は、国際私法に
おいて量的制限がなされている場合には、同様に地域法の選択の量的制限がなされ
(144) 立法論として、Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 237f.は、法選択が実質法指定であるという
根拠から、国籍国の地域法選択の量的制限を準国際私法によらしめるべきではなく、あ
くまで国際私法自体（「最密接関連性」の基準）でなすべきとする。さらに、Eichel (Fn
11), S. 421は、当事者自治が妥当するか否かにかかわらず、準国際私法の参照を一律
に否定することを主張する。
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るべきと考える。これは、常居所地等のように場所的概念による選択の限定がなさ
れている場合のみならず、国籍国法による限定の場合においても同様である。
しかし例外として、ローマⅢ規則のみが当事者に、国籍国内の地域法の自由な選
択を認めている。ローマⅢ規則にこのような規定の置かれた理由は起草者により明
らかにされていない(145)。ただしこの規定には次のような実際的な効果があると
考えられる。すなわち、当事者は、不統一法国の準国際私法の存否のみを確認する
負担だけで済み、準国際私法がないと確認できれば、それ以上に自身の選択しうる
地域法を予め確認する必要がなくなるということである。もし当事者の選択できる
地域法が、最密接関係地法に限定されるとすれば、この曖昧な概念を頼りに、当事
者は地域法の選択を行わなければならない。これは当事者にとって準拠法の予見不
可能性を招く。ローマⅢ規則はあえてこの制限を撤廃することで、当事者の法的確
実性をできる限り保障しようとしたものと解することができる。
そう考えられるとすれば、たしかにローマⅢ規則の規律にも一理あると考えられ
る。しかし、この規律が学説に批判されるのは、やはりやむを得ない。第一の論点
でも示された量的制限のなされた趣旨が、今度は準国際私法ではなく、国際私法そ
れ自体の規律、すなわち国籍国内部の地域法選択の無制限な許容により、またここ
でも没却されることになるからである。地域法の選択の自由を認めれば、不統一法
国の国籍を有する者が過度に有利に扱われる。不統一法国内の実質法の相違が大き
ければ、そのような者の自由裁量の余地はより大きくなり、その問題性も無視でき
なくなる。
結論的には、EGBGBやEU相続規則に関連して一部学説により主張されたよ
うに、地域法の選択を密接関係地法に限定しつつ、その認定を一定程度緩やかに行
うことで、当事者の法的確実性への負担を軽微なものとするのが、妥当な解決策と
考えられる。その意味で、ローマⅢ規則による無制限な地域法の選択は、法的確
実性を保障する目的に資するとはいえ、やや過剰な手法であったように考えられ
る(146)。
(145) Eichel (Fn 11), S. 412.立法資料にも詳細な根拠が示されていないという。
(146) 最近、2016年 6月に採択された夫婦財産制に関するEU規則（前掲注（11）参照）に関
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Ⅲ 当事者による不統一法国法自体の選択（序文における②の問題）
当事者が不統一法国法それ自体を選択した場合の解決については、以下の論点が
確認された。
第一に、準拠地域法の特定を当事者の意思解釈によることができるか否かという
論点である。たしかに、いずれの法律ならびにその解釈論も、法選択が不明確であ
る場合、当事者の意思により準拠法を特定する。この点ではほぼ共通している。し
かし、その際の意思の認定の基準が、法律ごとに異なることはある。例えば、ロー
マⅢ規則では、黙示の法選択は、極めて慎重に認定されるべき、ないしはそもそも
禁止されると解されている。したがって、ローマⅢ規則において不統一法国法自体
が選択された場合には、そのまま無効と解されるおそれがある。なぜなら、不統一
法国法自体の選択は、まだそれだけでは実質法の特定に至っておらず不明確である
ため、解釈の余地が残るからである。それに対し、その他の規則ならびに法律では、
黙示の法選択が一般的に認められている。そのため、特定の地域法選択の意思が認
定できる限りで、直ちに無効となることはない。このように、黙示の法選択に関す
る規律如何が、不統一法国法の選択の成否に影響を与えることがあるのである。
第二に、適用される地域法の特定の際に準国際私法の参照を行うべきかという論
点である。本稿で検討した法律では、ローマⅠ・Ⅱ規則を除き、すべてが少なくと
も明文上はこれを認めている(147)。しかし、学説では争いがある。これを認めな
い見解は以下の根拠を挙げる。すなわち、当事者による法選択は、実質法指定を意
味するにすぎず、当事者は、実質法以外の法（抵触法）について関心を有すること
もない。そのため、抵触法的な機能を有する準国際私法の適用をすべきではないと
する委員会提案は、その 25条（KOM (2011)126/2, S. 26）において、不統一法国法の
指定についてローマⅢ規則 14条と全く同じ規定を定めていた。しかし、現在では、EU
相続規則 36条と同様の規定に修正されている（ABl. 2016 L 183/1. 同規則 33条）。起
草者がローマⅢ規則 14条の問題性を認識した上で、この修正をしたのだとすれば、今
後のEU国際私法においてローマⅢ規則のような規定が置かれる可能性は高くないよう
に思われる。なお、ローマⅢ規則の議会修正案（P7 TA (2013)0338）では、この修正
の理由として、EU相続規則 36条と調和させるためという理由が簡潔に述べられている。
(147) 本稿で紹介した不統一法国法に関する法規定は、いずれもが主観的連結と客観的連結の
場合とを問わず適用されうる総則規定である。
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する。この説によれば、地域法の特定は、もっぱら当事者の意思か「最密接関連
性」の基準によりなされなければならないことになる。これに対し、準国際私法の
参照を肯定する立場によれば、当事者による抵触法の選択は、少なくともその適用
に係る当事者の意思がある限りで、認められるとする。そのうえで、当事者が不統
一法国法そのものを選択した以上、その準国際私法の適用の意思も同時に表示され
たものと解するのである。
この議論には、総括指定と当事者自治の原則の関係というわが国ではあまり馴染
みのない議論が関わっている(148)。とりわけドイツEGBGBは、国際的判決調和
の利益を尊重するという目的に基づき、反致や転致を広く認めつつも、当事者自治
の原則が妥当する場合に総括指定が否定されている。この場合には、当事者の意思
や法的確実性がより重視されるべきと考えられているからである。しかしそれでも
なお、当事者が抵触法自体を選択したならば、これを適用することを認めてよいと
する見解が主張されており、この議論は決着をみていない(149)。このような状況
の下で生じている議論ともいいうるため、この議論は総括指定を前提とはしないわ
が国の国際私法にとってどれほど意義があるかは疑わしい。
第三に、国際私法上、当事者の意思が連結点とされているのにもかかわらず、地
域法の特定をあえて最密接関係地という基準により行う意義があるか否かという論
点である。これは主にローマⅠ・Ⅱ規則と関係する議論である。これに意義を認め
る説は以下のように考える。すなわち、当事者による地域法の適用に関する現実の
意思が認定できないとしても、当事者は「不統一法国法」自体を選択している。そ
のため、直ちに法選択を無効とせず、その内部の地域法のうち最も密接に関係する
地域法を適用するのがより当事者の意思に資する。他方で、これに反対する立場
(148) ただし、総括指定が妥当しない分野であっても、なお準国際私法の指定は可能であると
いう議論があることにつき、前掲注（45）参照。
(149) 例えば、NK-BGB/Freitag 2.Aufl. (2012), Art. 4 EGBGB Rn 21.わが国にも、当事者
による抵触法の選択を認める余地があることを示唆する見解がある。中野俊一郎「当
事者自治原則の正当化根拠」立命館法学 339・340号（2011年）307頁以下、西谷祐
子「当事者自治の現代的意義―『国際商事契約の準拠法選択に関するハーグ原則』をめ
ぐって」国際私法年報 17号（2016年）19頁以下。
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は、この最密接関係地法の適用は、両規則において禁止されている仮定的当事者意
思による準拠法決定に他ならないとする。いずれの立場も、最終的には客観的連結
により準拠法を決定する。しかし、前者では、その連結が不統一法国内の地域に限
定されるため、不統一法国以外の国の法が選択されることを回避できる。それに対
し、後者では必ずしもそうはならないことになる。
以上、本稿で紹介した法律において生じていた主な論点を概観した。これらの論
点はわが国に直接的な示唆となりうるものもあるが、必ずしもそうではないものも
含まれている。以下では、この点を踏まえて、当事者による不統一法国法の選択を
めぐる問題について、わが国においていかなる解決が適当であるのか検討したい。
第3章　日本法への示唆
第1節　当事者自治の量的制限と不統一法国法
Ⅰ 序
わが国の通則法において、量的制限の伴う当事者自治が認められているのは、夫
婦財産制の分野のみである。以下では、これを規定する通則法 26条 2項における
不統一法国法の選択をめぐる問題、とくに不統一法国たる国籍国内の地域法の選択
がなされた場合（序文における①）の問題を検討する(150)。
(150) 通則法 26条 2項は、「夫婦の一方の常居所地法」（2号）と不動産についてその「所在
地法」（3号）の選択も認めている。これらは場所的概念であるため、国籍国法の選択
の場合のような問題は生じない。
　例えば、夫婦が、夫婦財産制について、常居所地国のうち自身と何ら関係性のない地
域法を選択した場合（カナダのケベック州に共通常居所地のある夫婦が、オンタリオ州
法を選択する場合等）には、その地域が夫婦のいずれの「常居所地」とも認定できない
限り、その選択は原則的に無効と解すべきである。このことは、所在地法の選択の場合
にも同様に当てはまる。さらに、場所的概念により指定された地域の所属する国が準国
際私法を有する場合に、これを尊重すべきかという論点も考えうる。しかし、これは、
場所的連結の場合に地域の法が直接的に指定されるものと解する通則法の通説的見解か
らすれば、否定されるべきである。
　ローマⅢ規則における類似した取り扱いにつき、第 2章第 3節Ⅲ―1参照。
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結論からいえば、通則法 38条 3項を類推適用することにより、国籍国における
選択可能な地域法を限定する解決策が妥当と考えられる。もっとも、この解釈論を
展開するに当たっては、いくつか検討すべき問題がある。
Ⅱ 通則法 38条 3項の類推適用を否定する場合に生じる問題
序文の①の事例において、通則法 38条 3項が適用されないと解した場合、不統
一法国内の地域法の選択可否の問題は、もっぱら 26条 2項 1号にいう「国籍を有
する国」概念の解釈によることになる。この概念については、以下の二つの解釈が
ありうる。
第一に、通則法 26条 2項 1号における「国籍国法」概念には、その内部の「地
域法」すべてが含まれているとする解釈である。しかし、この解釈は適当ではない
であろう。なぜなら、26条 2項の立法趣旨に反することになるからである。26条
2項の当事者自治に量的制限が設定された理由としては、夫婦財産制が一般の財産
関係とは異なり、婚姻生活ないしは夫婦共同体と密接に関わるということが挙げら
れている(151)。これは換言すれば、夫婦共同体と無関係な法秩序の選択を禁止す
るために量的制限が定められたということである。もし不統一法国内のすべての地
域法の選択ができるとすれば、まさに夫婦共同体と無関係な地域法の選択が可能
となってしまう。この帰結は、同項の想定しない事態と解される(152)。またこの
解釈によると、夫婦のうち一方の国籍国内に夫婦の常居所地があり、かつこの国籍
国が不統一法国であった場合に、同項 2号が選択対象を常居所地法に限定した趣旨
を無意味なものとする。なぜなら、すべての地域法の選択を可能とする 1号の解釈
により、2号の選択範囲の限定が上書きされるからである。
本稿で紹介した外国法の議論においても、わずかな例外（ローマⅢ規則の明文規
(151) 例えば、南敏文『改正法例の解説』（法曹会、1992年）75頁、山田鐐一『国際私法第 3
版』（有斐閣、2004年）432頁、木棚・松岡・渡辺編『国際私法概論［第 5版］』（有斐
閣、2007年）210頁以下。もっとも、この規定については立法理由が明らかでないと
いう旨の批判もある。野村美明「夫婦財産制と当事者による準拠法の指定」澤木・秌場
編『国際私法の争点（新版）』（有斐閣、1996年）166頁。
(152) 同一国家であるから、地域間の法制度の相違は些少であるというような推論は、必ずし
も成り立たない。むしろ不統一法国内の地域間の法制度の相違が著しいという例は少な
くない。Mu¨Ko/v.Hein (Fn 19), Rn 210.
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定）を除き、国籍国法の選択が認められている場合に、その内部の地域法の選択に
も制限が掛けられるべきと解されていた。以上の理由から、地域法の無制限な選択
は認められるべきではないであろう(153)。
そこで第二に、通則法 26条 2項 1号が「国籍国法」としか明定していない以上、
夫婦は「国」の法だけを選択できるという解釈が考えられる。しかし、この解釈も
妥当とはいえない。この解釈によれば、不統一法国の地域法の直接的な選択は不可
能となる。またそれどころか、国籍国が不統一法国であった場合、1号に基づく法
選択はできないことになる。通常、地域的不統一法国には、不統一法国独自の国
家法の存在は想定できず、地域が特定されて初めて準拠法が確定されるからであ
る(154)。存在の想定できない（国家の）法律を選択することはできないのだから、
この解釈によれば、国籍国が不統一法国であった場合に、1号が空文化し、2号ない
しは 3号のみによって法選択ができるということになる。1号が国籍国法の選択を
明確に認めているにもかかわらず、そこが不統一法国であるという理由だけで、そ
の内部の法の選択の可能性が一切排斥されるというのは、妥当な解釈と思われない。
以上のように、通則法 38条 3項の類推適用がないと解されると、不統一法国内
のすべての地域法の選択を認めるか、国籍国法としては不統一法国法の選択ができ
ないかのいずれか一方という両極端な結論が導き出される(155)。どちらも妥当な
結論とは解しえないため、別の方策を検討する必要がある。現行の通則法におい
て、38条 3項の他に「地域的不統一法国法」の適用に係る規定は見当たらない。そ
(153) これに対し、澤木・道垣内『国際私法入門［第 7版］』（有斐閣、2012年）108頁は、「い
ずれの地域の法でも選択できる」とする。
(154) たしかに不統一法国であっても、統一されていない法分野につき国家の制定法がさらに
存在する例はある。例えばスペインには、州に独自の立法権がないか、州法の規定に欠
缺があるときに適用される「スペイン共通法（derecho comu´n）」として国家レベルで
制定された民法典（co´digo civil）が存在する。しかし、この民法典はスペイン内部で
も、指定された州の独自の立法権限ならびに法の存否が確認されてから初めて適用され
るのであり、地域法の指定と常に無関係に適用されるわけではない。Stadler (Fn 108),
S. 64ff. また、スペインのような例ばかりではないという点にも留意が必要と思われる。
(155) もちろん、後者の例において、「条理」により準国際私法を参照するとか、別の連結点
を代用して地域法の特定をするとの解決もできないではない。しかし、類推適用しうる
規定（通則法 38条 3項）があるときに、安易に不文の原理を主張することは極力避け
られるべきであろう。
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こで次に検討すべきは、同項が 26条 2項 1号における「国籍国法」の選択の場面
に類推適用できるか否かという問題である。
Ⅲ 通則法 38条 3項の類推適用の可否
結論的には、26条 2項 1号における「国籍国」に 38条 3項の類推適用はできる
ものと解される。ただし、これには次の反論がありうる。すなわち、38条 3項は、
あくまで「本国法」の特定だけを定めているにすぎず、「国籍国」が不統一法国で
あった場合の準拠法の特定を定めているのではないとの反論である。実際、わが国
の多数説は、重国籍者の「本国法」を特定する通則法 38条 1項が、同法 26条 2項
1号の場合には適用されないと解している。多数説は夫婦の一方が重国籍者であっ
た場合に、38条 1項に基づく本国法の絞り込みをせずにそのまま、その者の有す
るいずれの国籍国法の選択も認めるからである(156)。
しかし、この重国籍の場合を、不統一法国の場合と同列に扱ってよいかは疑わし
い。重国籍者の国籍は、いかに重複しているとしても、夫々の国籍法上の取得要件
を充たした上で、獲得されているはずである。すなわち、重国籍者が重複的に所属
する国々は、文字通りに 26条 2項 1号における「国籍」国そのものである。その
ため、同号の文言からすれば、これらの国の法すべての選択ができることに何ら問
題はないといえる。これに対し、不統一法国の「地域」は、それだけでは単なる場
所的概念に過ぎない。すなわち、不統一法国内の「地域」は、それだけでは同号に
いう「国籍国」とみなすことのできない概念である。したがって、この不統一法国
の国籍を有しているからといって、その内部の地域法の選択を、「国籍国法」の選
択が認められているという理由だけで直ちに認めることはできないのである。この
両者の根本的な概念の相違は、過小評価できないように思われる。不統一法国の地
域については、国籍の取得要件ほどではないにしても、その選択を根拠づけるさら
なる規律の必要があると考えられる(157)。この規律の役割を担うのが通則法 38条
(156) 例えば、溜池前掲注（2）451頁、澤木・南編『新しい国際私法―改正法例と基本通達
―』（日本加除出版、1990年）12頁、澤木・道垣内前掲注（153）108頁、櫻田嘉章『国
際私法［第 6版］』（有斐閣、2012年）286頁、神前・早川・元永『国際私法 第 3版』
（有斐閣、2012年）175頁、奥田安弘『国際家族法』（明石書店、2015年）144頁。
(157) ドイツの議論ではあるが類似した見解として、V.Stoll (Fn 21), S. 163.
291
明治大学　法律論叢 89巻 2・3号：責了 book.tex page292 2017/02/01 20:32
法律論叢 89巻 2・3合併号
3項と解されるべきである。
もとより、通則法 38条 3項が、26条 2項 1号の国籍国が不統一法国であった場
合に類推適用されるとしても、同規定の趣旨が損なわれることはない。38条 3項
は、国籍を連結点とする国単位による指定だけでは、その法域のいずれの法が指定
されうるのか確定できないため、これを特定するためにある規定である。この特定
の問題は、連結概念が「本国法」と「国籍国法」とのいずれであっても全く同じよ
うに生じる。26条 2項 1号に 38条 3項を類推適用ができない理由としては、同項
の文言に「本国法」という用語が用いられているからという形式的理由以上のもの
は、見出しがたいのである。本節Ⅱで示したように、類推適用が否定される結果と
して不当な結論が生じうるという理由からも、38条 3項の類推適用は肯定される
べきである(158)。この類推適用がなされることにより初めて、不統一法国内の地
域の法は、26条 2項 1号にいう「国籍国」の法として選択しうる資格を得ること
になるのである。
Ⅳ 通則法 38条 3項の類推適用の運用
通則法 38条 3項の類推適用が肯定されるとしても、その適用に際して生じる問
題は、なおありうる。次にこの点を検討する。
第一に、不統一法国に準国際私法があった場合の扱いの問題である。本稿で検討
した外国の議論においては、準国際私法の適用を排斥する見解が有力に主張されて
いた。選択された準国際私法が、法廷地国際私法の連結政策（量的制限）に影響を
与えることにより、国際私法の想定していなかったり、当事者にとって予期しえな
い結論が導かれうるというのがその理由であった（第 2章第 5節Ⅱ参照）。
しかしこの問題は、わが国の通説には必ずしも当てはまらないと考えられる。な
ぜなら、通説によれば、わが国の通則法 38条 3項における準国際私法（「規則」）と
(158) 櫻田・道垣内編前掲注（6）260頁［国友］も、これを認める。これに対し、横山潤『国
際私法』（三省堂、2012年）256頁は、通則法 26条 2項 1号において「本国法の選択
のみを許容することは、財産関係の明確化を図る当事者のために設けられた」同項の規
定の趣旨に沿わないとする。もっとも文脈の前後関係からすると、これは重国籍の場合
を想定した記述と解される。
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は、そのうちの属人法の決定に係る規律のみと解されているからである(159)。同
項は、問題となっている法律関係の解決について全面的に準国際私法の指定する法
に委ねる趣旨ではないと解されている。
この解釈は「国籍国」の決定についても同様に妥当するものと考えられる(160)。
そうとすれば、たとえ夫婦により選択された不統一法国に、自由な地域法の選択を
認めたり、属人法以外の連結点を用いる準国際私法があったとしても、それはわが
国においては適用されないことになる。その当該不統一法国内の州際事例にて本国
法の代わりに用いられる住所地(161)や、州への所属を示す民籍(162)といった連結
点が、通則法 26条 2項 1号の国籍国に代替する形で用いられることになる。具体
的には以下のように取り扱われることになる。
例えば、スペイン人と日本人との間の夫婦財産制の法選択は、スペインについて
は当該スペイン人が民籍を有している州の法の選択だけが認められる。また、夫婦
の双方がスペイン人である場合にも、同様に取り扱われる。すなわち、妻がアラゴ
ン州の民籍を持ち、夫がガリシア州に民籍を有するスペイン人夫婦の場合には、国
籍国法としては、いずれかの州の法の選択が認められることになる(163)。以上の
(159) 例えば、溜池前掲注（2）180頁、山田前掲注（151）81頁以下、中西他前掲注（3）96
頁、横山前掲注（158）57頁、櫻田前掲注（156）102頁、櫻田・道垣内編前掲注（6）
261頁［国友］、出口耕自『論点講義国際私法』（法学書院、2015年）67頁、松岡編『国
際関係私法入門第 3版』（有斐閣、2012年）46頁［多田］。通説に対する批判として、
道垣内正人『ポイント国際私法総論［第 2版］』（有斐閣、2007年）179頁以下。
(160) 「国籍国法」概念が当事者自治の量的制限の中に定められているという点については、
この解釈論の障害とはならない。わが国では、連結概念の一部を切り出して本国法を特
定する解釈が一般的になされているからである。例えば、婚姻の効力につき夫婦の共
通本国法を決定する際には、夫婦それぞれの国籍につき別々に通則法 38条を適用し、
各々ごと一つの本国法に絞り込んだ後に、夫婦の本国法の同一性を判断することが行わ
れている（櫻田・道垣内編前掲注（6）264頁［国友］とその脚注（50）にて引用される
文献参照）。それゆえ、26条 2項 1号の「国籍国」の解釈に際しても、不統一法国の国
籍を持つ夫婦につき 38条 3項による地域法の特定をした後、その地域法の選択を認め
ると解することはできると考えられる。
(161) 例えば、ボスニア・ヘルツェゴビナにおいては、国内で法の抵触が生じた場合に、本国
法の代わりに住所地法が利用されるといわれる。Jessel-Holst, Neue Entwicklungen
im Bereich des Familienrechts der jugoslawischen Nachfolgestaaten in: FamRZ
2004, S. 847(854).
(162) スペインの民籍については、前掲注（115）参照。
(163) この結論は、スペイン国内で準国際私法が適用された場合の結果と合致するとは限らな
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ように、通則法における準国際私法の適用が、「国籍国法」概念の確定のために当
該国の属人法概念を利用することを意味するにとどまっていると解されるのであれ
ば、準国際私法がわが国の通則法の連結政策を害する結論に至ることはほとんどな
いであろう(164)。
第二に、準国際私法が不統一法国になかった場合の取り扱いである。これについ
ては、通則法 38条 3項括弧書きに基づき、「当事者に最も密接な関係がある地域の
法」に特定されることになる。これが通則法 26条 2項 1号に類推適用される場合
には、夫婦の一方の国籍国たる不統一法国内のうち最も密接に関係する地域法の選
択が認められることになる(165)。
わが国では、この概念について一貫した基準が示されているわけではなく、学説
い。通則法における国籍国の代わりに民籍の借用をしているにすぎず、スペインの準国
際私法が忠実に適用されているわけではないからである。日本における準拠法の決定と
スペインにおける準拠法の決定の結果が一致するという意味での国際的判決調和は必ず
しも達成されないことになる。しかし、通則法 38条 3項における通説の目的は、完全
な国際的判決調和を実現することにはないと解される。むしろ、「本国内のいずれの地
域の法律が当事者に最も密接な関係を持つか」について、その本国の立法者の判断に従
うのが妥当であると考えられたからである（溜池前掲注（2）180頁）。この前提に立つ
限りでは、両国で結論の食い違いが生じたとしても問題視する必要は大きくないであろ
う。通説によれば、国際的判決調和が必ずしも達成されるわけではない点については、
道垣内前掲注（159）182頁、木棚・松岡編前掲注（4）151頁［横山］。
　なお、スペインにおける夫婦財産制に係る準国際私法の規律については、Huzel (Fn
89), Rn 10; Stadler (Fn 108), S. 136ff.参照。
(164) 通説とは異なり、準国際私法の全体を忠実に適用するという見解も考えられる（これを
示唆するものとして、秌場準一「法例新規定第二八第三項について」一橋論叢 108巻 1
号（1992年）38頁以下、木棚・松岡編前掲注（4）151頁［横山］）。この解釈による場
合、EUないしはドイツにて危惧されている問題が顕在化する（第 2章第 5節Ⅰ参照）。
そのため、このような問題を回避すべきと考えるならば、EUやドイツの学説のように
準国際私法の適用を排斥する解釈論を提示する必要が生じる。
　また、夫婦が準国際私法について無知でありうるとの批判も考えられる。しかし、属
人法の決定に係る規律だけによればよいのであるから、その調査の困難はあまり大きく
はないであろうし、むしろ基準が明確でもあるため、夫婦にとって準拠法を予見できる
という利点が大きいように思われる。
(165) 夫婦の双方が同一の不統一法国の国籍者であった場合には、配偶者ごとに別々に密接関
連性が調査されることになる。夫婦のいずれもが同一の地域と密接に関係しているのな
らば、その地域の法選択が認められ、夫婦夫々が別々の地域と密接に関係しているのな
らば、二つの地域法のうちいずれかの選択が認められることになる。ドイツにおける類
似の見解として、H.Stoll (Fn 19), S. 527; V.Stoll (Fn 21), S. 164.
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にも相違がある。大きくは現在・過去の常居所地、居所、出生地、親族の居住地
といった諸事情を総合的に衡量する説(166)や、常居所地を第一次的な基準とする
説(167)などが提唱される。
通則法 26条 2項との関係では、2号に常居所地法の選択に関する規定がすでに
存在するため、国籍国内の密接関連性の探求の際に常居所地を第一次的な基準とす
ることは避けられるべきであろう。国籍国内の最密接関係地と常居所地とが大抵の
場合に一致することになり、当事者の選択肢が狭まることになりうるからである。
26条 2項が国籍国法と常居所地法のいずれの選択も認めたことは、ここでもでき
る限りで尊重されるべきである。このことから、1号における「国籍国」内の地域
の決定に際しては、常居所地や居所地といった属人的連結概念を考慮要素に入れつ
つ、諸事情を総合的に衡量することで密接関連地を確定するという立場に立つこと
が、より妥当であると考えられる。
ただし、すでにドイツならびにEU国際私法における議論において前述された問
題には留意が必要であろう。すなわち、最密接関係地の概念をあまりに厳格なもの
と解すると、当事者が不統一法国内いずれの地域法の選択が可能なのか事前に知り
えなくなり、当事者の法的確実性が損なわれるという問題が生じる。そのため、一
定の配慮がなされるべきと考えられていた。この議論は、わが国の解釈論において
も同様に妥当すべきである。なぜなら、夫婦財産制について当事者自治の認められ
た理由の一つは、夫婦の法的明確性を保証することにもあるからである(168)。
したがって、例えば、国籍国内において夫婦と最も密接に関連しているのか直ち
には判断できないほどに関連性が拮抗している地域が複数ある場合には、そのいず
(166) 南前掲注（151）183頁、澤木・道垣内前掲注（153）39頁、木棚他前掲注（151）66
頁、松岡編前掲注（159）46頁［多田］。もっとも、学説により挙げられる諸要素は様々
である。また、櫻田・道垣内編前掲注（6）263頁［国友］は、アメリカのように統一的
な準国際私法がない場合であっても、各法域の準国際私法の属人法の準則のいずれを適
用しても同一の法域が指定される場合にその法を本国法にするとし、それがなければ諸
事情を総合的に衡量して本国法を定めるとする。
(167) 山田前掲注（151）82頁以下、中西他前掲注（3）97頁、横山前掲注（158）58頁。
(168) 例えば、南前掲注（151）74頁、溜池前掲注（2）450頁、山田前掲注（151）433頁、
出口前掲注（159）236頁、横山前掲注（158）254頁以下等。
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れの地域法の選択を認めてよいように考えられる。これに対し、ドイツやEU国際
私法で主張されたように、当事者が特定の地域法を選択したこと自体が、最密接関
係性の主要な考慮要素になるとの解釈は採用されるべきではないであろう。少なく
とも、夫婦がある地域法を選択しただけで、その地域と密接に関わるものと認定さ
れるとすれば、当事者の意思に基づく量的制限の撤廃を誘発しかねないからであ
る。最密接関連性の探求を単一の地域だけに特定するというのではなく、一定の関
連性さえあれば地域法の選択が可能であるという解釈が妥当な解決策ではないかと
考えられる(169)。
この解釈には、通則法 38条 3項にいう「　最も密接な関係がある地域の法」（下線
は筆者）とする文言に反するとの批判がありうる。しかし同項は、本来単一の準拠
法が決定されなければならない客観的連結の場合を想定して定められた規定と解さ
れる。複数の法の選択可能性がある 26条 2項 1号に類推適用される場合には、当
該規定に適合するよう修正的に解釈がなされるべきであろう。最終的に夫婦による
法選択により一つの地域法に確定されるのだから、量的制限の段階で単一の最密接
関係地の法に限定される必要はないからである。
結論的に序文における①の事例では、夫婦のいずれかがA州との関係で何らか
の生活上の関係性を有していたというさらなる事実が証明されない限り、法選択は
無効と解されることになる。ただし、夫婦夫々の過去の常居所地がB州とC州に
あったことから、国籍国たるX国に準国際私法がなければ、通則法 38条 3項括弧
書きにおける「密接な関係がある」州法として、B州法かC州法の選択は認められ
(169) この基準自体が曖昧であり、法的確実性を保障するという当初の目的に反しているとい
う批判が予想される。しかし、個別事例ごとの判断によらざるを得ず、具体的な基準が
提示できない以上、ある程度の不明確性は甘受せざるを得ない。この主張の要諦は、当
事者による地域法の選択が容易には無効とならないという意味での要件の緩和化にあ
る。中野前掲注（90）43頁のいうように、この問題は、「当事者による法選択の自由と
密接関連法の適用」という考え方が結合することにより生じる問題であり、完全に満足
のゆく解決策を提示することは困難である。
　また、このような解釈は第三者の保護に悖るのではないかとの批判が考えられる。必
然的に、選択可能な範囲が広がってしまうからである。この問題については、夫婦財産
制については 26条 3項・4項にて一定程度の対応がなされているため、少なくともわ
が国との関係では大きな問題にはならないのではないかと考えられる。
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る余地がある。少なくとも、婚姻締結後にこれらの州に居所地を一定期間、維持し
ていたならば、その州法の選択は認められてもよいであろう。
第2節　当事者による不統一法国法自体の選択
Ⅰ 序
次に、当事者が地域法の特定をせずに不統一法国法自体を選択した場合の取り扱
いについて検討する。この問題については、量的制限のある夫婦財産制に関連して
法選択がなされた場合と、契約や契約外債務のように無制限の法選択が認められて
いる場合とで区別する必要がある。
Ⅱ 夫婦財産制における不統一法国法自体の選択
ここでは、夫婦財産制について、「アメリカ法」の選択がなされた場合を例に、
準拠法の特定の方法について検討する(170)。
まず選択しうる地域法の特定に際しては、通則法 26条 2項にて列挙されている
選択可能な法を手掛かりとして特定していくべきであろう(171)。すなわち、夫婦
の一方が、法選択時点にアメリカの特定の州に常居所を有していたのであれば、そ
の州法が準拠法となる（同項 2号）。また、夫婦のうち一方がアメリカ国籍を有し
ている場合には、法選択時点においてアメリカ内で密接に関係する州法が適用され
ることになる（同項 1号および 38条 3項括弧書きの類推適用）(172)。この際に問
(170) 通則法 26条 2項柱書前段は、法選択が「その署名した書面で日付を記載したものによ
り」なされなければならないと定める。この規定は、法選択の有無を明確にするために
定められたものと解されている（山田前掲注（151）433頁）。もしこの規定が明示の法
選択のみを認める趣旨であるとすれば、不統一法国法自体の法選択は無効となりうる。
この法選択は、法選択を明確になしたものとは言い難いからである。しかし、署名した
書面にて「アメリカ法」などの不統一法国法そのものを記述する形で、選択すること自
体は可能であるし、そうしたからといって同項柱書の文言に反するとまではいえない。
したがって、直ちには無効と解されるべきではないであろう。ただし、26条 3項との
関係では問題となるであろう。
(171) これと類似する解釈は、ローマⅢ規則においてなされていた。第 2章第 3節Ⅲ―2参照。
(172) 通則法 26条 2項 1号の国籍国法の特定に、36条 3項が類推適用されるべきことは前述
した（本章第 1節Ⅲ）。また、アメリカとは異なり、この選択された不統一法国に準国
際私法があった場合には、この準国際私法中の属人法の決定に関する規律により、準拠
法が特定されることになる。
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題となるのが、夫婦がそれぞれアメリカの別々の州に常居所地を有していたり、夫
婦が共にアメリカ国籍を持ち、かつ夫婦のそれぞれの密接関係地が相違しているよ
うな場合である。この場合には、適用しうる候補として、二つ以上の州法があるこ
とになる。このときは、夫婦双方の意思の解釈によりいずれの法の適用を欲してい
たかを判断し、準拠法を特定すべきであろう。その特定ができない場合には、法選
択は無効と解され、26条 1項による客観的連結による他はないと考えられる。
Ⅲ 契約（契約外債務）における不統一法国法自体の選択
序文にて②の事例として挙げた、契約の準拠法として不統一法国法自体が選択さ
れた場合について検討する。この問題については、本稿で検討した外国の議論にお
いては、当事者の意思の解釈により解決することが原則とされていた。しかし、こ
れにより地域法の特定ができない場合については、大きく分けて 2つの説が提唱さ
れていることも確認された。すなわち、まず指定された国の準国際私法によらし
め、それがなければ最密接関係地法によるとする立場と、法選択そのものを無効と
解する立場である（第 2章第 5節Ⅲ）。
しかしわが国の解釈論としては、前者の立場をとることは困難であり、後者の解
釈をとらざるを得ないと考えられる。その理由は、以下のとおりである。
まず、不統一法国法自体が選択された場合に通則法 38条 3項の類推適用をする
ことが困難である。契約等における当事者の法選択は、夫婦財産制の場合とは異な
り、「本国法」や「国籍国法」というような通則法に明定された属人法と無関係に
なされるからである。ドイツのEGBGB4条 3項のように、不統一法国法の特定に
係る規定の事項的適用範囲を「本国法の指定」であったか否かではなく、「準拠部
分法秩序を指定」しているか否かによらしめているのであれば別段、通則法 38条
3項ではそうはなっていない（第 2章第 1節Ⅱ参照）。以上から、同項の類推適用
を認める解釈はできず、それに基づき準国際私法の参照ないしは最密接関係地法へ
の特定はできないものと考えられる。
もっとも、通則法 38条 3項の類推適用がないとしても、不統一法国の準国際私
法の適用を肯定することはできないわけではない。当事者が不統一法国法そのもの
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の選択と共に準国際私法の選択も行ったと解しうるとすれば、当事者の意思を根拠
に、準国際私法の適用が可能となるからである。しかし、このような解釈をあえて
なす意義があるのかは疑わしい。通常、当事者は実質法の選択のみを意図するので
あり、準国際私法の適用を望まない。準国際私法の適用はむしろ法適用関係を複雑
化することに繋がる(173)。そもそも、わが国では、当事者の意思により国ではな
く地域の法を直接的に選択できると解されている(174)。そのうえに、あえて準国
際私法の適用を肯定する必要はないと考えられる。
以上から、わが国の通則法としては、不統一法国法自体が当事者により選択され
た場合には、もっぱら当事者の意思の解釈により解決されるべきであろう。すなわ
ち、これが契約の事例であれば、両当事者の本拠地、当事者間の過去の取引におけ
る法選択の存否、契約書中に特定の実質法を前提とする法概念等が含まれていたと
いった事情から地域法の特定がなされるべきである。また、すでに訴訟となってい
る場合には、裁判所の釈明権の行使などにもよりつつ当事者による事後的な合意に
よる特定等もなされるべきであろう(175)。これらによっても地域法の特定ができ
ない場合には、法選択は無効と解さざるを得ない。
この説に対しては、当事者が不統一法国法そのものを選択したという事実が蔑ろ
にされるという批判がありうる。例えば、契約の事案において客観的連結がなされ
る場合、通則法 8条 2項による特徴的給付者の常居所地法が不統一法国内の地域法
になるとは限らない。そうすると、当事者が不統一法国法自体を選択したという意
(173) この場合には、属人法の決定に係る準国際私法の適用だけに限定することはできない。
準国際私法全体を適用しなければならないであろう。なぜなら、通則法 7条では「本国
法」や「国籍国法」の選択が問題になっているわけではないからである。
なお、当事者が準国際私法を選択することが絶対にないとまでは言い切れない。しか
し、明示的にこれが選択されている場合ならば別段、不統一法国法自体が選択された場
合に、当事者が準国際私法の適用を認識し、かつ黙示的に準国際私法の選択をしたとま
で認定してよいかは、かなり疑わしいのではないかと考えられる。
(174) 山田前掲注（151）80頁、石黒一憲『国際私法［新版］』（有斐閣、1990年）65頁。そも
そも、通則法 7条は、「当事者が……選択した　地の法による」（下線筆者）と定めている。
(175) 事後的法選択のみが認められている契約外債務の場合には、そもそも不統一法国法自体
が選択されることは稀と思われる。すでに紛争が生じ、争点が明らかになっている段階
で、実質法（地域法）の内容を意識しない法選択をなす意味は乏しいからである。しか
し、実際になされた場合には、この本文の手法で特定をするのが通常となろう。
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思に反する結果となるからである。この問題は、不統一法国法が選択されたとい
う事実が、客観的連結、とりわけ通則法 8条 1項における「最も密接な関係がある
地」の認定の場面で考慮されうるかどうかに掛かっている。
この通則法 8条における最密接関係地の概念の中に、当事者の主観的意思が含ま
れるか否かは、わが国では争いがある(176)。通則法 7条が主観的意思による連結
であり 8条が客観的連結であるというように両者を泰然と区別すべきという解釈論
がある一方で、通則法 7条において仮定的当事者意思が考慮されないことに対応し
て、現実の意思としては認められないような主観的事情を通則法 8条 1項にて考慮
することを示唆する解釈論もある。いずれの立場にも首肯しうる点はあり、一概に
は決め難い(177)。しかし、いずれの立場に立つとしても、契約書内に明示的に不
統一法国法自体が選択されていたという事実は、主観的意思としてはもとより、客
観的に認識しうる事実としても、密接関連性を確定する際の要素の一つとして考慮
されてよいのではないかと考えられる。そのうえで、その不統一法国内の地域と契
約関係とに何らかの関連性を示す追加的な事実があった場合には、その地域法の適
用が認められるべきであろう。
以上から、序文における②の事例については、もっぱら当事者の意思解釈により
準拠地域法が特定されるべきである。仮に選択された不統一法国に準国際私法が
あったとしても、それに基づく必要はない。そして、準拠地域法の特定ができない
ため、法選択が無効になったとしても、不統一法国法自体が選択されたという事実
は、客観的連結において考慮されうる。すなわち、なるべく選択された不統一法国
内の最密接関係地が探求されるべきことになる。
(176) 例えば肯定的な説として、神前禎『解説法の適用に関する通則法』（弘文堂、2006年）
62頁以下、田中美穂「契約の準拠法Ⅱ」日本国際経済法学会編『国際経済法講座Ⅱ取
引・財産・手続』（法律文化社、2012年）41頁、横山前掲注（158）174頁等。否定的
な説として、櫻田・道垣内編『注釈国際私法第 1巻』（有斐閣、2011年）204頁［中西］
等が挙げられる。
(177) 最密接関係地の概念に当事者の主観的意思が含まれうるか否かについては、より詳細な
検討が必要と考えられる。この点は今後の課題としたい。
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第4章　結語
本稿の結論は、以下のとおりである。
第一に、通則法 26条 2項 1号に基づき、夫婦財産制について「国籍を有する国
の法」（国籍国法）を夫婦が選択したところ、その国籍国が不統一法国であった場
合の取り扱いを検討した。このとき、夫婦は不統一法国法内の地域法を無制限に選
択することはできない。同項の起草趣旨に基づき、不統一法国内の法選択は、夫婦
共同体と密接に関係する地域の法に制限される必要があるからである（第 3章第 1
節Ⅱ）。
そこで、国籍国たる不統一法国内の地域法の選択につきいかに量的制限をなすか
が問題となる。これについては、通則法 38条 3項が、26条 2項 1号に類推適用さ
れることにより解決されるべきである。この類推適用を行うことに対する障害は、
38条 3項が「本国法」という用語を用いているという形式的理由の他にはとくに
見いだせないからである（第 3章第 1節Ⅲ）。
国籍国たる不統一法国内の選択可能な地域法は、通則法 38条 3項の規律に従い
決定されることになる。まずは、その不統一法国法に準国際私法があれば、それに
より選択しうる地域法が決定される。ここでいう準国際私法とは、わが国の通説と
同様に、準国際私法のうち属人法の決定に係る規律のことである。この通説によれ
ば、指定された不統一法国の準国際私法によって法廷地国際私法の量的制限に係る
法目的等が損なわれることはないと考えられる（第 3章第 1節Ⅳ前半）。
国籍国に準国際私法がない場合には、同項括弧書きの「最も密接な関係がある」
地域法の選択だけが認められることになる。この最密接関係地は、不統一法国の国
籍を有する配偶者とどの地域が密接であるかを現在・過去の常居所地、居所、出生
地、親族の居住地といった諸事情を衡量しつつ確定されることになる。もっとも、
この場合にいう最密接関係地とは必ずしも単一の地域である必要はない。当事者が
複数の地域と密接に関わっているというような場合には、いずれの地域法の選択を
認めてよい。この解釈により、夫婦が法選択をなす際に、「最密接関係地」を予め
知りえず、法的確実性が害されるという問題を一定程度回避することが可能になる
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（第 3章第 1節Ⅳ後半）。
第二に、当事者が準拠地域法の特定をすることなく、不統一法国法自体を選択し
た場合の取り扱いを検討した。この問題は、量的制限が定められている夫婦財産制
の分野と、そうではない契約ないしは契約外債務の分野とは区別されなければなら
ない。
夫婦財産制において不統一法国法自体が選択された場合には、通則法 26条 2項
にて列挙された手がかり（同項 1号から 3号）に基づいて準拠法が特定されるべき
である。例えば、選択された不統一法国内に夫婦の常居所地がある場合には、その
常居所地の地域法が適用される（同項 2号）。また、選択された不統一法国法が夫
婦の一方の国籍国と一致し、その国内に準国際私法がなく、かつ最密接関係地があ
る場合には、その地域法が適用される（同項 1号および 38条 3項類推適用）。同一
の不統一法国内にこれらの地域が複数所在している場合（例えば、夫婦が別々に同
一国内の異なる法域に常居所地を有する場合）には、当事者の意思解釈により、夫
婦が適用を欲していると解される地域法の特定がなされるべきである（第 3章第 2
節Ⅱ）。
契約ないしは契約外債務において不統一法国法が選択された場合には、もっぱら
当事者の意思解釈により地域法の特定がなされるべきである。この場合には、「国
籍国法」や「本国法」とは無関係に法選択がなされるために、通則法 38条 3項の
類推適用の可能性がないからである。当事者の意思により地域法の特定ができない
場合には、法選択は無効と解さざるを得ない。もっとも、これが無効となったとし
ても、不統一法国法が当事者により明示的に選択されたという事実が、客観的連結
のなされる際に考慮される余地は残される（第 3章第 2節Ⅲ）。
本稿では、ドイツEGBGBおよびいくつかのEU国際私法の議論を素材に、本
テーマの検討を進めた。しかし、近時、夫婦財産制に関する国際私法を含む EU規
則が新たに採択された(178)。同規則は、夫婦の合意によって法選択当時の夫婦の
常居所地法または国籍国法の選択を認めており、不統一法国法に係る規定につい
(178) 前掲注（11）参照。
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てはEU相続規則 36条と同様のものを定めている。この規則は、今回取り扱った
種々の議論との関係でも、わが国の通則法への直接の示唆という点でも、かなり重
要度の高い規則である。しかし、採択されたばかりということもあり、海外にこれ
を扱う文献がほとんど出揃っていない。そのため、今回は検討の対象としなかっ
た。この規則の検討は、十分な期間が経過した後の別稿に譲ることとしたい。
（明治大学法学部専任講師）
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